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Ubersicht

Durch eine Teilrevision des Transplantationsgesetzes sollen Grenzgangerinnen
und Grenzganger bei der Zuteilung von Organen den Personen mit Wohnsitz in
der Schweiz gleichgestellt werden. Der Zeitpunkt der Anfrage an die Angehdrigen
und die Zustimmung zu vorbereitenden medizinischen Massnahmen bei
Urteilsunfahigkeit der Spenderin oder des Spenders wird prazisiert. Die finanzielle
Absicherung bei Lebendspenden wird verbessert.

Ausgangslage

Anlass fiir die vorliegende Teilrevision des Transplantationsgesetzes (TxG) ist die
Motion Maury Pasquier 08.3519 vom 24. September 2008, mit der der Bundesrat
beauftragt wird, Artikel 17 Absatz 2 des TxG so anzupassen, dass Grenzgéngerinnen
und Grenzganger mit Krankenversicherung in der Schweiz und ihre ebenfalls
versicherten nichterwerbstatigen Angehdrigen bei der Zuteilung von Organen gleich
behandelt werden wie Personen mit Wohnsitz in der Schweiz.

Im Rahmen der Umsetzung dieser Motion wird gleichzeitig die Anderung von
Bestimmungen des TxG vorgeschlagen, bei deren praktischen Anwendung sich
Unsicherheiten ergeben haben.

Inhalt der Vorlage

Motion Maury Pasquier: Die von der Schweiz erlassenen Regeln flr die
Organzuteilung missen mit dem Abkommen zwischen der Schweiz und der
Europdischen Union (EV) tber die Personenfreizugigkeit
(Freiziigigkeitsabkommen) sowie dem EFTA-Ubereinkommen vereinbar sein.
Aufgrund dieser Abkommen haben Personen, die in einem Mitgliedstaat der EU
oder EFTA wohnen und geméss diesen Abkommen in der Schweiz der
obligatorischen  Krankenpflegeversicherung unterstellt sind, Anspruch auf
medizinische Leistungen in der Schweiz. Diese sind zu den gleichen Bedingungen
wie fur in der Schweiz wohnhafte Personen zu erbringen. Zu diesen medizinischen
Leistungen gehdrt auch die Organtransplantation.

Auch Drittstaatenangehorige, die zur Austbung einer Erwerbstétigkeit als
Grenzgéngerinnen oder Grenzgéanger zugelassen sind, werden bei der Zuteilung von
Organen den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt. In
Ubereinstimmung mit Artikel 25 des Ausléndergesetzes (SR 142.20) gilt dies
allerdings nur fur Personen, die in einem Nachbarstaat ein dauerhaftes
Aufenthaltsrecht besitzen, ihren Wohnort seit mindestens sechs Monaten in der
benachbarten Grenzzone haben und innerhalb der Grenzzone der Schweiz
erwerbstétig sind.

Diese Gleichstellung gilt auch fiir die nichterwerbstatigen Familienangehdérigen.

Zeitpunkt der Anfrage an die Angehdrigen und Zustimmung bei
Urteilsunféhigkeit der Spenderin oder des Spenders: Die Artikel 8 und 10 TxG
haben in der Praxis zu gewissen Unsicherheiten gefiihrt, einerseits beziiglich der
Frage, ab welchem Zeitpunkt die Anfrage an die nachsten Angehdrigen im Hinblick
auf eine Organentnahme bei verstorbenen Personen erfolgen kann (Art. 8 TxG),
andererseits beziiglich der Frage, ob die Angehdrigen vorbereitenden medizinischen



Massnahmen vor dem Tod zustimmen kénnen, wenn die Spenderin oder der Spender
diesheziiglich keinen Entscheid gefallt hat (Art. 10 TxG). Weil diese Fragen fir die
Praxis von erheblicher Bedeutung sind, soll das TxG diesbeziiglich prazisiert
werden: Die Anfrage an die néchsten Angehdrigen und deren Zustimmung zur
Entnahme kann erfolgen, nachdem entschieden worden ist, die lebenserhaltenden
Massnahmen abzubrechen (Art. 8 TxG). Vorbereitende medizinische Massnahmen
kénnen bei Urteilsunféhigkeit der Spenderin oder des Spenders vorgenommen
werden, wenn drei Bedingungen kumulativ erfullt werden: Erstens missen die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen fiir den Erfolg der Organentnahme und
der anschliessenden Transplantation unerlésslich sein; zweitens dirfen die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen die Spenderin oder den Spender nur
minimalen Risiken und Belastungen aussetzen; drittens muss die Zustimmung der
gesetzlichen Vertretung, der Vertrauensperson oder der néchsten Angehdrigen
vorliegen.

Finanzielle Absicherung der Lebendspenderinnen und Lebendspender: Mit
Artikel 14 hat das Parlament eine Bestimmung in das TxG aufgenommen, die
sicherstellen soll, dass die Lebendspenderin oder der Lebendspender die
finanziellen Belastungen der Spende nicht selber tragen muss. Es ist mit dieser
Bestimmung zwar gelungen, den gesetzgeberischen Willen umzusetzen. Die
Bestimmung hat in der Praxis aber zu verschiedenen Unsicherheiten gefihrt, denen
im Rahmen der vorliegenden Revision begegnet werden soll. So soll im TxG
prézisiert werden, dass der Erwerbsausfall der Lebendspenderin oder dem
Lebendspender in jedem Fall voll zu ersetzen ist. Der unterschiedlichen Praxis, die
sich diesbeziiglich entwickelt hat, soll so ein Ende gesetzt werden. Die
Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Lebendspenderinnen  und
Lebendspender hat bei Organspenden lebenslang zu erfolgen. Im Zusammenhang
mit der Nachsorge kénnen somit noch lange nach der Entnahme Kosten anfallen,
was fast zwangsldaufig mit sich bringt, dass die Einforderung dieser Kosten mit
Problemen und zusétzlichen Umtrieben behaftet ist. Diesen Problemen soll dadurch
begegnet werden, dass die Versicherer verpflichtet werden, diese Kosten in Form
einer einmaligen Pauschale an die Schweizerische Stiftung zur Nachbetreuung von
Organ-Lebendspendern zu entrichten. Der Bund beteiligt sich an den Kosten fiir die
Flhrung des Registers der Stiftung.

Aufhebung der Begriffsdefinition flir Transplantatprodukte: Transplantatprodukte
sind aus menschlichen oder tierischen Organen, Geweben oder Zellen hergestellte
Produkte, die oder deren Herstellungsverfahren standardisierbar sind. Die
Definition des Begriffs «Transplantatprodukte» wird aufgehoben und gestutzt auf
die allgemeine Kompetenzordnung neu auf Verordnungsstufe geregelt.

Anpassung der Strafbestimmungen: Die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuches (AT StGB) sind auch auf Taten anwendbar, die in anderen
Bundesgesetzen mit Strafe bedroht sind, sofern diese Bundesgesetze nicht selbst
Bestimmungen aufstellen (Art. 333 Abs. 1 StGB). Deshalb wird infolge der Revision
des AT StGB von 2002 das Strafmass geméss den in Artikel 333 Absétze 2 — 5 StGB
enthaltenen Transformationsregeln angepasst. Die Regeln gehen vom Grundsatz
aus, dass bei der Transformation in die neuen Strafarten (Busse, Geldstrafe,
Freiheitsstrafe) weder die Deliktsarten (Verbrechen, Vergehen, Ubertretung) noch
die oberen und unteren Strafrahmengrenzen der jeweiligen Straftatbestéande
verandert werden sollen.



Aufhebung  der Ubergangshestimmungen: Die nicht mehr relevanten
Ubergangsbestimmungen des Transplantationsgesetzes werden ersatzlos gestrichen.



Erlauterungen

1 Ausgangslage

Am 1. Juli 2007 ist das Bundesgesetz vom 8. Oktober 20041 Uber die
Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz, TxG) in
Kraft getreten. Mit der Motion 08.35192 von Standeratin Liliane Maury Pasquier,
welche am 18. Dezember 2008 vom Sténderat und am 27. Mai 2009 vom
Nationalrat angenommen wurde, erhielt der Bundesrat den Auftrag, einen Entwurf
fur die Anpassung des Transplantationsgesetzes auszuarbeiten; dank dieser
Anpassung sollen Grenzgangerinnen und Grenzganger mit Krankenversicherung in
der Schweiz und ihre ebenfalls in der Schweiz versicherten nichterwerbstéatigen
Angehdrigen bei der Zuteilung von Organen gleich behandelt werden wie Personen
mit Wohnsitz in der Schweiz.

Im Rahmen der Umsetzung dieser Motion wird gleichzeitig die Anderung von
Bestimmungen des TxG vorgeschlagen, bei deren praktischen Anwendung sich
Unsicherheiten ergeben haben.

2 Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln
2.1 Motion Maury Pasquier (Artikel 17 und Artikel 21)
211 Rechtslage in der Schweiz

Das TxG legt in den Artikeln 17 und 21 fest, welche Personen in die Warteliste fiir
Organtransplantationen aufgenommen werden und welchen Personen unter welchen
Voraussetzungen ein Organ zugeteilt wird.

Artikel 17 Absatz 1 TxG enthélt ein Diskriminierungsverbot beziliglich der
Organzuteilung. Absatz 2 schreibt vor, dass alle Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz bei der Zuteilung gleich zu behandeln sind. Absatz 3 legt fest, dass eine
Person ohne Wohnsitz in der Schweiz nur ein Organ zugeteilt bekommt, wenn die
Transplantation medizinisch dringlich ist und keine Person mit Wohnsitz in der
Schweiz sich in der gleichen Situation befindet. Falls die Transplantation
medizinisch nicht dringlich ist, wird eine Person ohne Wohnsitz in der Schweiz erst
fur die Transplantation in der Schweiz beruicksichtigt, wenn fiir das Organ keine
Empféngerin oder kein Empfanger mit Wohnsitz in der Schweiz ermittelt werden
kann. Es ergibt sich die folgende Reihenfolge: 1. Prioritat haben dringliche Félle mit
Wohnsitz in der Schweiz, 2. Prioritdt haben dringliche Félle ohne Wohnsitz in der
Schweiz, 3. und 4. Prioritdt haben Empféngerinnen und Empfénger ohne
medizinische Dringlichkeit mit respektive ohne Wohnsitz in der Schweiz. Dabei
wird auf den Wohnsitz und nicht auf die Staatsangehdrigkeit abgestellt. Schweizer
Staatsangehdrige, welche nicht in der Schweiz wohnhaft sind, werden ebenfalls
nachrangig behandelt.

In die schweizerische Warteliste aufgenommen werden einerseits Personen mit
Wohnsitz in der Schweiz, welche in keinem anderen Land fiir eine Transplantation

1 SR810.21 .
2 08.3519 — Motion: Anderung des Transplantationsgesetzes



gelistet sind, unter Beriicksichtigung medizinischer Kriterien. Andererseits hat der
Bundesrat gemdss Artikel 21 Absatz 1 TxG in Artikel 4 der Verordnung vom 16.
Marz 2007® Uber die Zuteilung von Organen zur Transplantation
(Organzuteilungsverordnung) festgelegt, welche zusétzlichen Voraussetzungen
Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz nebst den medizinischen Kriterien erfiillen
missen, um in die Warteliste aufgenommen zu werden. Demnach gilt fir die
Aufnahme folgendes: Entweder muss bei einer Person ohne Wohnsitz in der
Schweiz wéhrend eines Aufenthalts in der Schweiz eine medizinische Dringlichkeit
fur eine Transplantation entstehen; in die Warteliste aufgenommen werden auch
Personen, die nach Artikel 1 der Verordnung vom 27. Juni 1995* (ber die
Krankenversicherung (KVV) in der Schweiz einer Versicherungspflicht unterstehen
oder Personen, die im Grenzgebiet zur Schweiz ihren Wohnsitz haben und in einem
Schweizer Spital l&ngere Zeit medizinisch betreut worden sind.

All diesen Einschrankungen des Personenkreises liegt die Uberlegung zugrunde,
dass eine ausnahmslose Zulassung von Personen, welche nicht in der Schweiz
wohnen, einen unerwiinschten Transplantationstourismus von wirtschaftlich gut
gestellten Personen aus Landern mit geringen Transplantationsfrequenzen zur Folge
haben kénnte.

2.1.2 Motion Maury Pasquier

Am 24. September 2008 reichte Standeréatin Liliane Maury Pasquier eine Motion
08.3519 mit dem Titel «Anderung des Transplantationsgesetzes» ein, welche der
Standerat am 18. Dezember 2008 mit 24:5° Stimmen und der Nationalrat am 27. Mai
2009 mit 85:50° Stimmen annahm. Die Motion beauftragt den Bundesrat den Artikel
17 TxG dahingehend zu &ndern, dass Grenzgangerinnen und Grenzgénger mit
Krankenversicherung in der Schweiz und ihre ebenfalls versicherten
nichterwerbstétigen Angehorigen bei der Zuteilung von Organen gleich zu
behandeln sind wie Personen mit Wohnsitz in der Schweiz. Die Motiondrin
begrundete ihren Vorstoss damit, dass in der Schweiz versicherte Personen ohne
Wohnsitz in der Schweiz, die in der Warteliste aufgenommen worden sind, nur dann
bei der Zuteilung berlcksichtigt werden, wenn keine Person mit Wohnsitz in der
Schweiz dringend auf ein Organ angewiesen ist. Aufgrund des Organmangels in der
Schweiz filhre diese Regelung dazu, dass diese Personen keine Chance haben, je ein
Organ zu erhalten. Zudem durfen Personen europaweit nur in die Warteliste eines
Landes aufgenommen werden. In der Realitat wirke sich dies insbesondere im Raum
Genf und Basel sehr negativ auf die Grenzgéngerinnen und Grenzganger aus.

2.13 Umsetzung der Motion Maury Pasquier

2131 Festlegung des Personenkreises

Fur die Festlegung des Personenkreises ist nebst dem in der Motion erwéhnten
Personenkreis auch der Einfluss der EU-Vorschriften zur Koordinierung der

SR 810.212.4

SR 832.102

AB 2008 S 1049ff
AB 2009 N 907 ff
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Sozialversicherungen auf die schweizerische Gesetzgebung auf dem Gebiet der
medizinischen Versorgung zu beachten. Der Einfluss des europdischen Rechts auf
die Verfligbarkeit medizinischer Leistungen in der Schweiz — und somit auch der
Organtransplantation — flir Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz wurde durch ein
Gutachten? abgeklart.

Aus diesem Gutachten geht hervor, dass das Freiziigigkeitsabkommen® und die in
dessen Anhang Il fiir die Beziehung der Schweiz zur EU als anwendbar erklarten
Verordnungen Nr. 1408/71° und 574/72*° fiir die Festlegung des Personenkreises zu
berlicksichtigen sind. Die Gutachter kommen zum Schluss, dass die von der Schweiz
erlassenen Vorschriften fir die Organallokation mit dem Freizligigkeitsabkommen
und somit mit den genannten Verordnungen vereinbar sein missen. Eine
Diskriminierung aufgrund des Wohnsitzes ist somit nicht zulassig.

Beziglich des Freiziigigkeitsabkommens halt das Gutachten folgendes fest:

- Personen, die unter die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fallen (Erwerbstétige,
Arbeitslose oder Rentenbeziigerinnen und Rentenbeziiger), unterstehen den
Rechtsvorschriften eines einzigen Mitgliedstaats, grundsatzlich jenen des
Beschéftigungslandes, selbst wenn sie auf dem Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats wohnen. In Bezug auf die Krankenversicherung sind die
nichterwerbstétigen Familienangehdrigen einer Person, die der Verordnung
(EWG) Nr.1408/71 untersteht, in der Regel dem gleichen
Krankenversicherungssystem unterstellt wie die erwerbstdtige Person, selbst
wenn sie in einem anderen Land wohnen. Grenzgéngerinnen und Grenzgénger,
d.h. Personen, die in einem Mitgliedstaat der EU wohnen und in der Schweiz
arbeiten, sowie ihre Angehérigen sind somit grundsatzlich verpflichtet, sich in
der Schweiz gegen die Krankheitsrisiken zu versichern. Dasselbe gilt fir
Bezigerinnen und Beziiger von Renten nach schweizerischem Recht
(AHV/IVIUV/BVG) und ihre nichterwerbstétigen Familienangehérigen sowie
fur Bezlgerinnen und Beziger von Leistungen der schweizerischen
Arbeitslosenversicherung und ihre nichterwerbstatigen Familienangehérigen.

- Die Leistungsberechtigung bei Krankheit im Sinne der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 ist nach dem «Prinzip des Wohnsitzstaats» geregelt. In der Schweiz
versicherte Personen, die sich stdndig in einem anderen Staat aufhalten,
erhalten die Sachleistungen in ihrem Wohnsitzstaat zu den gleichen
Bedingungen wie die Versicherten dieses Staats. Diese Personen kdnnen sich

7 Avis de droit sur I’allocation d’organes a des personnes non domiciliées en Suisse au
regard de 1’ Accord sur la libre circulation des personnes . Professeur Olivier Guillot,
Docteur en droit Mélanie Mader, Institut de droit de la santé, Neuchatel, 2011 — einsehbar
unter www.bag.admin.ch/transplantation/00694/01739/index.html?lang=de.

8 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber
die Freizligigkeit, SR 0.142.112.681.

9 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststandige sowie deren
Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,

SR 0.831.109.268.1.

10 Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 iiber die Durchfiihrung der
Systeme zur sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren
Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,

SR 0.831.109.268.11.
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normalerweise nicht in der Schweiz, wo sich ihr Versicherer befindet,
behandeln lassen.

Bestimmte in der Schweiz versicherte Personen, die im Ausland wohnen,
kénnen jedoch wahlen, ob sie sich in der Schweiz behandeln lassen méchten
(Behandlungswahlrecht). Artikel 20 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 sieht
fur Grenzgéngerinnen und Grenzgénger eine Sonderregelung fir den Zugang
zu den Leistungen bei Krankheit in der Schweiz vor: Sie haben Anspruch auf
die gleichen Leistungen der Grundversicherung wie in der Schweiz wohnhafte
Personen, und die Leistungen sind zu den gleichen Bedingungen zu erbringen
(gleiche Leistungen zu den gleichen Bedingungen). Hingegen haben die
nichterwerbstatigen, in der Schweiz bei einem KVG!-Versicherer versicherten
Familienangehdrigen von Grenzgangerinnen und Grenzgéngern grundsatzlich
keinen Zugang zur medizinischen Versorgung in der Schweiz. Sie miissen sich
im Staat behandeln lassen, in dem sie wohnen.

Zusétzlich zu den Grenzgéangerinnen und Grenzgéngern verfiigen weitere
Personenkategorien Uber ein Wahlrecht bezlglich des Zugangs zu den
Leistungen bei Krankheit in der Schweiz. In der Schweiz versicherte Personen
mit Wohnsitz in Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den
Niederlanden konnen wahlen, ob sie sich in der Schweiz behandeln lassen
mochten. Da Anhang VI, Teil Schweiz, Ziffer 4 des Freiziigigkeitsabkommens
auf Artikel 20 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 verweist, erhalten diese
Personen bei Krankheit Leistungen in der Schweiz, als ob sie hier wohnen
wirden. Diese Regelung hat vor allem Auswirkungen fur die
Familienangehérigen der Grenzgangerinnen und Grenzganger, die in
Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den Niederlanden
wohnen: Dank speziellen Vereinbarungen mit diesen Léndern haben diese
Familienangehdrigen die Mdéglichkeit, sich in der Schweiz behandeln zu lassen;
sie verfugen mit anderen Worten {ber ein Recht auf den Zugang zur
medizinischen Versorgung im Beschaftigungsstaat der Grenzgangerin oder des
Grenzgéngers, d. h. in der Schweiz.

Mit Ausnahme der Grenzgéngerinnen und Grenzgénger und der Personen, die
in einem Mitgliedstaat der EU wohnen, der ihnen die Wahl bel&sst, in der
Schweiz eine medizinische Behandlung in Anspruch zu nehmen, haben die in
der Schweiz obligatorisch versicherten Personen, die in einem Mitgliedstaat der
EU wohnen, grundsétzlich nur Anspruch auf die Leistungen in ihrem
Wohnsitzstaat und nach den Rechtsvorschriften dieses Staats (mit Ausnahme
von Notfallen und Fallen, in denen eine Genehmigung vorliegt). Dasselbe gilt
fur Personen, die in einem Mitgliedstaat der EU wohnen und arbeiten (ausser
im Notfall oder bei Vorliegen einer Genehmigung) und flr
Drittstaatsangehdrige, die von vornherein nicht in den Geltungsbereich des
Freiziigigkeitsabkommens fallen. Diese Personen kdnnen nicht gestutzt auf das
Freiziigigkeitsabkommen frei wéhlen, ob sie sich in der Schweiz behandeln
lassen wollen.

Personen, die in einem Mitgliedstaat der EU wohnen und ber die Moglichkeit
verfugen, sich in der Schweiz behandeln zu lassen (Grenzgangerinnen und
Grenzgéanger sowie in der Schweiz versicherte Personen, die in bestimmten

Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 (iber die Krankenversicherung (KVG, SR 832.10, AS
1995 1328).
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Landern wohnen), miissen behandelt werden, als ob sie in der Schweiz wohnen
wiirden. Denn in diesem spezifischen Umfeld verlangt die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 nicht nur eine Gleichbehandlung zwischen schweizerischen und
ausléndischen Staatsangehérigen (Artikel 3), sondern auch zwischen
Grenzgangerinnen und Grenzgangern sowie Personen, die in Deutschland,
Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den Niederlanden wohnen (aber
in der Schweiz versichert sind), einerseits, und Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz andererseits (Artikel 20 in Verbindung mit Anhang VI, Teil Schweiz,
Ziffer 4 des Freiziligigkeitsabkommens). Mit anderen Worten, in Bezug auf
Grenzgangerinnen und Grenzgénger und auf Personen, die in der Schweiz
versichert und in Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder
den Niederlanden wohnhaft sind, ist jede Diskriminierung aufgrund des
Nationalitatskriteriums, aber auch aufgrund des Wohnsitzkriteriums verboten.

Die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 lasst es somit grundsétzlich nicht zu, dass
in Bezug auf den Zugang dieser Personenkategorien zu den Leistungen bei
Krankheit ein Wohnsitzkriterium beriicksichtigt wird. Jede
Ungleichbehandlung beim Zugang zur medizinischen Versorgung aufgrund des
Wohnsitzes dieser Personenkategorien und in der Schweiz wohnhaften
Personen erscheint deshalb ausgeschlossen.

Diese Argumentation l&sst sich auf die Transplantation und die Zuteilung von
Organen an Patientinnen und Patienten anwenden, die in der Warteliste stehen.
Artikel 20 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 macht jeden Verweis auf den
Wohnsitz als materielle VVoraussetzung flir den Zugang zu den Leistungen fir
Grenzgangerinnen und Grenzgédnger einerseits und fiir in der Schweiz
versicherte Personen mit Wohnsitz in Deutschland, Ungarn, Osterreich,
Belgien, Frankreich oder den Niederlanden (und auch fir deren
Familienangehorige) andererseits unwirksam. Alle diese Personen, selbst wenn
sie keinen Wohnsitz in der Schweiz haben, kénnen somit gestltzt auf das
Freizuigigkeitsabkommen in Bezug auf die Organtransplantation Anspruch auf
Gleichbehandlung mit den in der Schweiz wohnhaften Personen erheben.

Selbst in einer Mangelsituation, in der Allokationsregeln festgelegt werden
mussen, um eine knappe medizinische Ressource zu verteilen, kann die
Schweiz gegeniiber den Grenzgéngerinnen und Grenzgangern sowie gegeniiber
den in der Schweiz versicherten Personen mit Wohnsitz in Deutschland,
Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den Niederlanden nicht das
Wohnsitzkriterium heranziehen, um den Zugang zu einer medizinischen
Leistung zu beschréanken. Die Aufhebung des Wohnsitzkriteriums als Kriterium
fiur den Zugang zu einer Leistung muss logischerweise auch verhindern, dass
das Wohnsitzkriterium auf der Ebene der Verteilung der Ressourcen, die
innerhalb der Grenzen, auf nationaler Ebene verfiighar sind, erneut eingefiihrt
wird.

Im Zusammenhang mit der Organallokation erscheint es somit unzuldssig,
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gegenlber Grenzgéngerinnen und
Grenzgdngern sowie gegeniber in der Schweiz versicherten Personen mit
Wohnsitz in Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den
Niederlanden zu bevorzugen. Denn trotz der bestehenden Mangelsituation
widerspricht das Wohnsitzkriterium eindeutig dem eigentlichen Ziel und
Zweck des Freizligigkeitsabkommens. Zudem steht es im Widerspruch zur
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allgemeinen Tendenz, die Wohnsitzklauseln aufzuheben, die aus dem
Freizligigkeitsabkommen hervorgeht.

Das Transplantationsgesetz begriindet keine direkte Diskriminierung, da das
massgebende Kriterium fir die Organallokation nicht die Nationalitat der
betreffenden Patientinnen und Patienten, sondern ihr Wohnsitz ist. Bei der
Organallokation behandelt die Schweiz somit Personen schweizerischer
Nationalitdt und Staatsangehorige von Mitgliedstaaten der EU gleich, sofern sie
ihren Wohnsitz in der Schweiz haben. Hingegen fiihrt das Wohnsitzkriterium
bei der Organallokation zu einer indirekten Diskriminierung, da dieses
Kriterium Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats der EU haufiger betrifft als
schweizerische Staatsangehérige — bei den Grenzgéangerinnen und Grenzgéanger
sind ausléndische Staatsagenhdrige gegeniiber Schweizer Staatsangehérige in
der Mehrheit. Deshalb benachteiligt auch die Organallokation nach dem
Wohnsitzkriterium Auslanderinnen und Ausléander haufiger als Schweizerinnen
und Schweizer. Artikel 17 Absatz 3 Buchstabe b TxG begriindet somit eine
indirekte Diskriminierung der Personen, die ein Recht auf Zugang zur
medizinischen Versorgung in der Schweiz haben, aber nicht in der Schweiz
wohnen, gegeniiber Personen mit Wohnsitz in der Schweiz. Diese indirekte
Diskriminierung ist nicht gerechtfertigt. Selbst wenn aufgrund des erheblichen
Organmangels das Vorliegen von objektiven Griinden des Allgemeininteresses
bejaht wird, ist das Verh&ltnisméssigkeitsprinzip nicht gewahrt.

Es bestehen weitere Argumente, die das Wohnsitzkriterium bei der
Organzuteilung gegeniiber den Grenzgéngerinnen und Grenzgéngern in Frage
stellen. Ein Vergleich mit der Prdmienverbilligung in der Krankenversicherung
fur Personen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhdltnissen zeigt, dass das
Wohnsitzkriterium unzuldssig ist, wenn es um die Gewéhrung dieser
Verbilligungen an in der Schweiz versicherungspflichtige Personen geht. Im
Ubrigen erscheint die Befiirchtung, dass es zu einem auf die Schweiz
ausgerichteten Transplantationstourismus kommt, im Zusammenhang mit den
Grenzgéngerinnen und Grenzgdngern unbegrindet. Die heikle Frage der
Organallokation an Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz im Zusammenhang
mit der Mobilitat der Patientinnen und Patienten muss von der Situation der
Grenzgéangerinnen und Grenzganger unterschieden werden; was den Zugang
zur medizinischen Versorgung betrifft, gelten Grenzgéngerinnen und
Grenzgdnger als Personen mit Wohnsitz in der Schweiz. Zudem ist zu
beachten, dass auch die Einhaltung des Prinzips der Solidaritdt zwischen
Spendern und Empféangern eine Gleichbehandlung von Grenzgéngerinnen und
Grenzgangern und Personen mit Wohnsitz in der Schweiz erfordert.

Eine allfillige Aufnahme der Verordnungen (EG) Nr. 883/2004'2 und
987/2009%%, die die Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und 574/72 in den 27
Mitgliedstaaten der EU ersetzen, in Anhang Il des Freizlgigkeitsabkommens
wird Folgen fiir die Schweiz haben. Nach der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
ist das Recht, fir eine Behandlung den Versicherungsstaat statt den
Wohnsitzstaat zu wéhlen, nicht mehr nur Grenzgdngerinnen und Grenzgangern

Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des europdischen Parlaments und des Rates vom

29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des europdischen Parlaments und des Rates vom

16. September 2009 zur Festlegung der Mobilitét fir die Durchfihrung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 (iber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.
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sowie Personen mit Wohnsitz in bestimmten Staaten vorbehalten, die mit der
Schweiz eine Vereinbarung abgeschlossen haben. Diese Wahimdglichkeit steht
auch den Familienangehdrigen der Grenzgangerinnen und Grenzganger, den
pensionierten Grenzgangerinnen und Grenzgangern und den
Rentenbeziigerinnen und Rentenbeziigern zu, die ihren Wohnsitz ausserhalb
des zustandigen Staats haben. Die Ausdehnung des Kreises der Personen ohne
Wohnsitz in der Schweiz (die aber in der Schweiz obligatorisch versichert
sind), die die Mdglichkeit haben, sich in der Schweiz behandeln zu lassen, und
die Anwendung des Gleichbehandlungsprinzips auf sie haben zur Folge, dass
diese Personen Anspruch darauf erheben koénnen, in Bezug auf die
Organallokation gleich behandelt zu werden wie Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz. Fiir Drittstaatsangehorige wird die Ubernahme der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 keine Folgen haben, da diese Personen nicht in den
Geltungsbereich dieser Verordnung fallen.

Schlussfolgerungen aus dem Gutachten: Es ergibt sich somit, dass
Grenzgangerinnen und Grenzganger sowie Personen, die in der Schweiz versichert
und in Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich oder den Niederlanden
wohnhaft sind, einen Anspruch auf medizinische Leistungen in der Schweiz und
somit auch auf eine Organtransplantation haben. Dasselbe gilt nach dem EFTA-
Ubereinkommen®  fir  Grenzgangerinnen und  Grenzgénger, die EFTA-
Staatsangehdrige sind. Dieser Anspruch gilt somit fiir alle in der Schweiz
versicherten Grenzgéngerinnen und Grenzgénger sowie EU/EFTA-Staatsangehorige
mit  Behandlungswahlrecht.  Bezliglich der  Familienangehdrigen  von
Grenzgangerinnen und Grenzgangern wére der Anspruch gemass der heutigen
Rechtslage nur auf diejenigen mit Wohnsitz in Deutschland, Ungarn, Osterreich,
Belgien, Frankreich oder den Niederlanden beschrénkt. In absehbarer Zeit werden
die zur Zeit flr die Schweiz geltenden Verordnungen Nr. 1408/71 und 574/72 durch
die Verordnungen Nr. 883/2004 und 987/2009 ersetzt werden. Das Datum des
Inkrafttretens dieser beiden Verordnungen im Verhéltnis Schweiz-EU/EFTA steht
noch nicht fest. Es ist aber anzunehmen, dass die internationalen rechtlichen
Grundlagen zeitlich vor der voraussichtlichen Inkraftsetzung der Teilrevision des
Transplantationsgesetzes Anfang 2014 fur die Schweiz gelten werden. Deshalb
wurden die Anderungen in Artikel 17 und 21 TxG auf Basis der beiden zukinftigen
Verordnungen vorgenommen. Daraus ergibt sich, dass alle Personen, die in einem
Mitgliedstaat der EU/EFTA wohnen, aber in der Schweiz der obligatorischen
Krankenversicherung unterstellt sind, ein Behandlungswahlrecht haben. Machen
diese Personen von diesem Wahlrecht Gebrauch, haben sie Anspruch auf
medizinische Leistungen in der Schweiz und somit auch auf eine
Organtransplantation. Dasselbe gilt auch fiir ihre in der Schweiz nach KVG
versicherten nichterwerbstéatigen Familienangehdrigen sowie fur
Rentenbeziigerinnen und —beziiger und arbeitslose Personen.

Mit dem neuen Absatz 2°® Buchstabe a von Artikel 17 TxG wird die Gleichstellung
derjenigen Personen, die in den Geltungsbereich des Freiziigigkeitsabkommens und
des EFTA-Ubereinkommens fallen, mit den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz
umgesetzt.

14 Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Européischen
Freihandelsassoziation (EFTA) (mit Anhangen, Schlussakte und Erkl.), SR 0.632.31.
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Bedeutung fir Drittstaatenangehdrige: Gemadss der Motion Maury Pasquier
sollen beziiglich der Zuteilung von Organen alle Grenzgéangerinnen und
Grenzganger mit Krankenversicherung in der Schweiz den Personen mit Wohnsitz
in der Schweiz gleichgestellt werden. Unter Berlcksichtigung des
Freiziigigkeitsabkommens sowie des EFTA-Ubereinkommens ist dies nach
geltendem Recht aber nur fiir EU/EFTA-Staatsangehdrige der Fall. Personen mit
anderer  Staatsangehorigkeit (Drittstaatsangehdrige) werden damit bei der
Organzuteilung den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz nicht gleichgestellt. Der
Personenkreis soll deshalb auf Personen gemass Artikel 25 des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 2005% (iber die Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz) und
ihre nichterwerbstatigen Angehdrigen ausgedehnt werden. Dadurch werden
beziglich der Zuteilung von Organen auch Nicht-EU/EFTA-Staatsangehorige sowie
deren nichterwerbstatigen Angehdrigen den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz
gleichgestellt, sofern sie in einem Nachbarstaat ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht
besitzen, ihren Wohnort seit mindestens sechs Monaten in der benachbarten
Grenzzone zur Schweiz haben und innerhalb der Grenzzone der Schweiz
erwerbstdtig sind und sich gestitzt auf Artikel 3 der Verordnung uber die
Krankenversicherung!é der schweizerischen Versicherung unterstellt haben. Die
Gleichstellung dieses Personenkreises mit Personen mit Wohnsitz in der Schweiz
wird im neuen Absatz 2°® Buchstabe b von Artikel 17 TxG festgehalten.

Der neue Absatz 2°° bewirkt auch eine Anderung von Absatz 3 von Artikel 17 TxG
sowie des Einleitungssatzes von Artikel 21 Absatz 1 TxG. Damit der mit Absatz 2°*
von Artikel 17 TxG neu definierte Personenkreis bei der Zuteilung von Organen den
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt ist, muss dieser bei der
Aufnahme in die Warteliste und bei der Organzuteilung gleich behandelt werden wie
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz. Dies bedarf einer Prazisierung des
Personenkreises in Absatz 3 von Artikel 17 TxG sowie im Einleitungssatz von
Artikel 21 Absatz 1 TxG.

2.1.3.2 Auswirkungen der Gesetzesanderung

Der Grenzgéngerstatistikl? des Bundesamtes fiir Statistik ist zu entnehmen, dass in
der Schweiz per Ende 2010 231836 ausléandische Grenzgéngerinnen und
Grenzganger arbeiteten. Grenzgéngerinnen und Grenzgénger sind in jenem Land
krankenversicherungspflichtig, in dem sie ihrer Beschéftigung nachgehen. Das
Optionsrecht ermdglicht jedoch insbesondere in Deutschland, Frankreich, Osterreich
und Italien wohnhaften Grenzgéngerinnen und Grenzgéngern, eine Befreiung von
der obligatorischen Krankenversicherungspflicht der Schweiz zu erlangenl8. Dem
BAG liegen keine Daten vor, die aufzeigen, wieviele ausléndische
Grenzgangerinnen und Grenzgénger im vergangen Jahr vom Optionsrecht Gebrauch
gemacht haben. Im Zusammenhang mit den Auswirkungen der Gesetzesédnderung ist

15 SR 142.20

16 SR 832.102

17 Gemass
www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/02/blank/key/erwerbstaetige0/grenzgae
nger.html

18  Avis de droit sur I’allocation d’organes a des personnes non domiciliées en Suisse au
regard de I’Accord sur la libre circulation des personnes. Professeur Olivier Guillot,
Docteur en droit Mélanie Mader, Institut de droit de la santé, Neuchatel, 2011 — einsehbar
unter www.bag.admin.ch/transplantation/00694/01739/index.htmlI?lang=de.
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relevant, wieviele zusétzliche Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz neu bezuglich
der Organzuteilung Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt sind. Diese
Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz miissen in der Schweiz krankenversichert
sein. Deshalb ist fiir die Abschatzung der Auswirkungen dieser Anderung des TxG
insbesondere die Anzahl der in der Schweiz versicherten Personen ohne Wohnsitz in
der Schweiz ein aussagekraftiger Indikator.

Gemass der BAG Pramiengenehmigung 2010 (alle per Ende 2009 in der Schweiz
versicherte Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz) filhren die Anderungen von
Artikel 17 TxG nur zu einer Zunahme von rund 28 660 Personen, welche neu bei der
Zuteilung von Organen den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt
werden.

Personen, die bei der Organzuteilung neu den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz
gleichgestellt sind, miissen neu auch in die Warteliste aufgenommen werden. Ende
2009 befanden sich 942 Personen in der Warteliste. Dies entspricht in etwa einer
Person in der Warteliste pro 8 000 Einwohnerinnen und Einwohner der Schweiz. Bei
einer Zunahme von rund 28 660 Personen, welche neu bei der Organallokation
gleichgestellt werden missen, ist somit insgesamt mit ungeféhr drei bis vier
zusatzlichen Personen in der Warteliste zu rechnen.

214 Schlussfolgerung

Mit der Bericksichtigung der EU-Vorschriften zur Koordinierung der
Sozialversicherungen und der  Ausweitung des Personenkreises auf
Grenzgangerinnen und Grenzgénger nach dem Ausléndergesetz wird derjenige
Personkreis abgedeckt, der gemdss der Motion Maury Pasquier bei der Zuteilung
von Organen den Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt werden soll.
Aufgrund der aktuellen Zahlen zu den versicherten Personen ohne Wohnsitz in der
Schweiz ist davon auszugehen, dass die Anderungen von Artikel 17 und 21 TxG nur
eine geringe Zunahme von Personen in der Warteliste zur Folge haben werden.

2.2 Artikel 3

Die sehr allgemein formulierte Definition des Begriffs «Transplantatprodukte» in
Artikel 3 Buchstabe d des TxG wird aufgehoben und gestutzt auf die allgemeine
Kompetenzordnung (Art. 182 Abs. 2 BV19 i.V.m. Art. 50 Abs. 2 TxG) neu auf
Verordnungsstufe geregelt. Transplantatprodukte sind aus menschlichen oder
tierischen Organen, Geweben oder Zellen hergestellte Produkte, die oder deren
Herstellungsverfahren standardisierbar sind.

In der Anwendung hat sich gezeigt, dass diese Definition wenig praxistauglich ist
und immer wieder Abgrenzungsprobleme stellt. Die EU hat seit dem Inkrafttreten
des TxG eine Verordnung Uber Arzneimittel fur neuartige Therapien20 erlassen. In
dieser Verordnung sind unter anderem biotechnologisch bearbeitete Gewebe und
Zellen definiert, welche &quivalent zu den Transplantatprodukten geméss

19 SR 101

20 Verordnung (EG) Nr. 1394/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.
November 2007 uber Arzneimittel fir neuartige Therapien und zur Anderung der
Richtlinie 2001/83/EG und der Verordnung (EG) Nr. 726/2004.
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Transplantationsgesetz sind. In der EU fallen diese Produkte unter die Definition der
Arzneimittel. Deshalb ist auch das Mutual Recognition Agreement (MRA) (iber die
gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen2! betroffen, welches im
Rahmen der Bilateralen | mit der EU am 1. Juni 2002 in Kraft getreten ist. Daher
sollten in der Schweiz die Transplantatprodukte bzw. ihre Definition nicht zu weit
von der EU-Definition abriicken, weil ansonsten eine Divergenz zur EU-Regelung
entstlinde, die sich negativ auf die gegenseitige Anerkennung von Inspektionen
auswirken kénnte.

Da die Definition in der EU-Verordnung sehr detailliert ist und bei Bedarf in der
Schweiz rasch angepasst werden muss, ist eine Korrektur der Definition
«Transplantatprodukte» im TxG nicht sinnvoll. Eine Definition dieses Begriffs auf
Verordnungsstufe hingegen erlaubt dem Bundesrat den &ndernden EU-Regelungen
Rechnung zu tragen.

2.3 Artikel 8 und 10

2.3.1 Ausgangslage

Die Artikel 8 und 10 TxG haben in der Praxis zu gewissen Unsicherheiten gefiihrt:
einerseits beziglich der Frage, ab welchem Zeitpunkt die Anfrage an die néchsten
Angehdrigen im Hinblick auf eine Organentnahme bei verstorbenen Personen
erfolgen kann (Art. 8 TxG), andererseits bezliglich der Frage, ob die Angehdrigen
vorbereitenden medizinischen Massnahmen vor dem Tod zustimmen kdnnen, wenn
die Spenderin oder der Spender diesbeziiglich keinen Entscheid geféllt hat (Art. 10
TXG).

Diese Fragen sind fir die Praxis von erheblicher Bedeutung. Die meisten
Patientinnen und Patienten auf einer Intensivstation versterben nicht unter voller
Therapie. Ist ihr Gesundheitszustand aussichtslos, wird frilher oder spéter ein
Therapieabbruch wegen schlechter Prognose beschlossen. Eine Erhebung des
Inselspitals Bern fir das Jahr 2007 ergab zum Beispiel, dass bei 91 Prozent der
Patientinnen und Patienten die Therapie abgebrochen wurde. Ohne weitere
medizinische Massnahmen versterben diese Patientinnen und Patienten
anschliessend innerhalb relativ kurzer Zeit, d.h. innerhalb von Stunden oder
eventuell Tagen.

Jede Patientin und jeder Patient mit einer zerebral hoffnungslosen Prognose, bei der
oder dem die Therapie abgebrochen wird, ist eine potenzielle Organspenderin oder
ein potenzieller Organspender. Bei diesen Spenderinnen und Spendern sind
medizinische Massnahmen und Untersuchungen notwendig, um ihre medizinische
Eignung abzuklédren und um die Organe bis zur Entnahme funktionsféhig zu
erhalten. Weil solche Patientinnen und Patienten keine Spontanatmung mehr
aufweisen, funktionieren die Herztétigkeit und die Durchblutung nur, wenn die
Sauerstoffzufuhr kinstlich aufrechterhalten wird. Zu diesen Massnahmen gehéren
weiter zum Beispiel der Einsatz von Herz-Kreislauf stiitzenden Medikamenten,
Hormonersatz-Behandlungen, Laboruntersuchungen zur Steuerung der Behandlung
sowie Geréte zur Verhinderung der Abkulhlung. Diese vorbereitenden medizinischen

21 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Gemeinschaft iber die gegenseitige Anerkennung von
Konformitatsbewertungen, SR 0.946.526.81.
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Massnahmen dienen folglich dazu, die durch eine schwere Hirnschadigung verloren
gegangenen Korperfunktionen auszugleichen bzw. zu ersetzen.

Die vorbereitenden medizinischen Massnahmen werden zwischen dem Moment des
Therapieabbruchs und dem Moment der Organentnahme zu
Transplantationszwecken vorgenommen. Im Inselspital Bern variiert der Zeitraum
vom Therapieabbruch bis zur ersten klinischen Todesfeststellung zwischen wenigen
Stunden bis zu maximal 48 Stunden. Falls der Tod nach Ablauf dieser Frist nicht
eingetreten ist, wird jegliche unterstitzende Massnahme (insbesondere die
kiinstliche Beatmung) abgebrochen. Ist der Tod dagegen eingetreten, werden
gewisse Funktionen wie die Atmung und der Kreislauf sowie die Durchblutung der
Organe bis zum Zeitpunkt der Organentnahme kiinstlich aufrecht gehalten.

Die vorbereitenden medizinischen Massnahmen sind insbesondere in der Phase
zwischen der erstmaligen klinischen Feststellung des Todes bis zur Bestatigung des
Todes entscheidend, weil es durch den Tod zu schweren physiologischen und
strukturellen  Stérungen (Stérungen  von Herz-Kreislauf,  Atmung,
Temperaturregulation, Hormonhaushalt zusammen mit Entzindungsreaktionen)
kommt.

Damit diese Massnahmen durchgefilhrt werden kénnen, muss somit bereits im
Zeitpunkt des Therapieabbruchs evaluiert werden, ob dafur wie fir die
Organentnahme eine Zustimmung vorliegt.

2.3.2 Anderung von Artikel 8

2321 Ausgangslage und Problemstellung

Das TXG regelt in den Artikeln 8 - 11 die Entnahme von Organen, Geweben oder
Zellen bei verstorbenen Personen. Nach Artikel 8 TXG gilt in der Schweiz die
erweiterte Zustimmungslésung. In der Abfolge der Absétze dieser Bestimmung wird
das einzuhaltende Vorgehen zur Ermittlung des Willens der Patientin oder des
Patienten bzw. des Willens der Angehorigen festgelegt. Im Regelfall liegt keine
dokumentierte Zustimmung oder Ablehnung der Patientin oder des Patienten zur
Spende vor. Wie nun weiter vorzugehen ist, wird in den Absétzen 2 und 3 wie folgt
geregelt: Liegt keine dokumentierte Zustimmung oder Ablehnung der verstorbenen
Person vor, so sind ihre nichsten Angehdrigen anzufragen, ob ihnen eine Erklérung
zur Spende bekannt ist (Abs. 2). Ist den n&chsten Angehdrigen keine solche
Erklarung bekannt, so kénnen Organe, Gewebe oder Zellen entnommen werden,
wenn die néchsten Angehdrigen einer Entnahme zustimmen. Sie haben bei ihrer
Entscheidung den mutmasslichen Willen der verstorbenen Person zu beachten (Abs.
3).

In beiden Féllen muss eine Anfrage an die néchsten Angehdrigen gerichtet werden.
Das TxG regelt den Zeitpunkt der Anfrage aber nicht ausdriicklich. In der Praxis hat
sich gezeigt, dass Unsicherheiten bestehen beziiglich der Frage, ob die Anfrage an
die Angehdrigen erst erfolgen darf, wenn die betreffende Person effektiv verstorben
ist oder ob die Anfrage bereits zu einem friiheren Zeitpunkt gemacht werden darf.
Diese Unsicherheiten ergeben sich aus dem Wortlaut von Artikel 8 TxG, der die
Spenderin bzw. den Spender als «verstorbene Person» bezeichnet, also davon
auszugehen scheint, dass eine Anfrage erst nach der Todesfeststellung gemacht
werden darf.
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2.3.2.2 Bedeutung der Problemstellung fir Non-Heart-
Beating-Donors

Die Frage ist in der Praxis namentlich im Zusammenhang mit den Diskussionen
Uber die Wiedereinfiihrung eines Non-Heart-Beating-Donor-Programms?22 in der
Schweiz aufgeworfen worden. Namentlich bei den Spenderinnen und Spendern, bei
denen der irreversible Herzstillstand nach geplantem Abbruch der lebenserhaltenden
Massnahmen eintritt, ist der zeitliche Spielraum fiir das Arzteteam eng begrenzt.
Solche Spenderinnen und Spender befinden sich auf einer Intensivstation und haben
eine schwere Hirnschadigung erlitten, ohne jedoch sédmtliche klinischen Kriterien
des Todes zu erfiillen. Das Fortleben dieser Patientinnen und Patienten beruht auf
lebenserhaltenden medizinischen Massnahmen wie beispielsweise der mechanischen
Ventilation, der Zufuhr einer hohen Sauerstoffkonzentration und der Verabreichung
von Medikamenten, die den Blutdruck unterstiitzen. Diese Patientinnen und
Patienten haben eine normale Herztétigkeit, solange sie an eine Maschine
angeschlossen sind. Beschliessen die Arztin oder der Arzt und die néchsten
Angehdrigen jedoch den Abbruch der lebenserhaltenden Massnahmen, wird die
mechanische Unterstiitzung der Patientin oder des Patienten (hauptsachlich die
kunstliche Beatmung) beendet. In den Minuten oder Stunden nach diesem Abbruch
verstirbt die Patientin oder der Patient infolge eines Herzstillstands. lhr oder sein
Tod wird dann nach dem Verfahren fir die Feststellung des Todes nach
irreversiblem Herz-Kreislaufstillstand festgestellt. Nur wenn der Tod in den ersten
60 Minuten nach Abbruch der lebenserhaltenden Massnahmen erfolgt, kann eine
Organentnahme in Betracht gezogen werden. Nach 60 Minuten spricht das erhéhte
Risiko einer Schadigung der Organe gegen eine Entnahme.

Sobald bei diesen Patientinnen und Patienten der Tod festgestellt ist, muss die
Entnahme umgehend erfolgen, da sich die Organe sonst nicht mehr in einem fir die
Transplantation gunstigen Zustand befinden. Unter diesen Umsténden ist es flr den
Erfolg der anschliessenden Transplantation wichtig, dass die Anfrage an die
Angehorigen betreffend eine mdgliche Organentnahme  bereits vor der
Todesfeststellung erfolgen kann.

Wirde Artikel 8 Absédtze 2 und 3 TxG so ausgelegt, dass die Anfrage an die
néchsten Angehorigen der Spenderin oder des Spenders erst nach deren oder dessen
Tod erfolgen dirfte, so wirde dies die Organentnahme bei Spenderinnen und
Spendern, bei denen der irreversible Herzstillstand nach geplantem Abbruch der
lebenserhaltenden Massnahmen eintritt, praktisch verunmdéglichen. Aus logistischer
Sicht, und mit dem Ziel, den Erfolg der anschliessenden Transplantation zu
gewdhrleisten, ist eine Anfrage an die n&chsten Angehdrigen nach der
Todesfeststellung verniinftigerweise nicht denkbar.

2.3.2.3 Interpretation von Artikel 8

Artikel 8 TG ist indessen nicht so zu verstehen, dass eine Anfrage erst erfolgen
darf, wenn die betreffende Person effektiv verstorben, ihr Tod somit festgestellt
worden ist. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Bestimmung das weitere VVorgehen

22 Non-Heart-Beating-Donor: Spenderin oder Spender, bei der oder dem der Tod durch den
irreversiblen Ausfall der Herz- und Kreislauf-Funktion nachgewiesen wird, deren oder
dessen Herz anlésslich der Entnahme somit nicht mehr schlagt.
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festlegen fiir den Fall, dass keine dokumentierte Zustimmung oder Ablehnung
vorliegt; er wollte damit aber nicht zugleich auch den Zeitpunkt dieser Anfrage
bestimmen. Das TxG verbietet damit nicht, eine solche Anfrage bereits zu einem
friiheren Zeitpunkt zu machen, wenn die Patientin oder der Patient noch nicht fur tot
erklart wurde, aber bereits sicher ist, dass keine dokumentierte Zustimmung oder
Ablehnung von ihrer oder seiner Seite vorliegt und sie oder er diesbeziiglich nicht
mehr gefragt werden kann.

Die Abséatze 2 und 3 von Artikel 8 TxG sind deshalb so zu interpretieren, dass die
Anfrage an die néchsten Angehdrigen, ob ihnen eine Erklarung der Patientin oder
des Patienten zur Spende bekannt sei, und das Einholen der Zustimmung der
Angehdrigen zur Entnahme bereits vor der definitiven Todesfeststellung zul&ssig
sind.

Das BAG hat u.a. zu dieser Frage ein Rechtsgutachten eingeholt23. Die Gutachter
kommen darin zu den gleichen Schlissen, erachten aber eine Prézisierung des
Gesetzes als sinnvoll, um jegliche Unsicherheiten in Bezug auf den Zeitpunkt der
Anfrage an die nichsten Angehdrigen auszuschliessen. Sie begriinden ihre Schlusse
namentlich wie folgt:

- Organentnahmen bei Spenderinnen und Spendern mit irreversiblem
Herzstillstand zu verunmdglichen entspricht sicherlich weder dem Willen des
Gesetzgebers, noch den von ihm verfolgten Zielen, insbesondere, dass
entsprechend der Zweckbestimmung des TxG menschliche Organe fiir
Transplantationszwecke zur Verfligung stehen (Art. 1 TxG). Dies ergibt sich
ausserdem aus der Tatsache, dass das vom Bundesgesetzgeber in Artikel 9 TxG
festgelegte Todeskriterium und das sich daraus ergebende Verfahren zur
Todesfeststellung (geregelt in Art. 7 der Transplantationsverordnung24 und
deren Anhang 1) die Organentnahme sowohl nach einer Feststellung des Todes
wegen primérer Hirnschadigung, als auch nach einer Feststellung des Todes bei
anhaltendem Herz-Kreislaufstillstand erlauben.

- Aus systematischer Sicht ergibt sich die Verwendung des Ausdrucks
«verstorbene Person» in Artikel 8 TXG ganz einfach aus den Anforderungen an
die Kohdrenz bei der Verfassung eines Gesetzestextes. Artikel 8 TxG befindet
sich ndmlich im 2. Abschnitt des 2. Kapitels des Gesetzes, als «Entnahme von
Organen, Geweben oder Zellen bei verstorbenen Personen» bezeichnet. Der
Ausdruck «verstorbene Person» wird deshalb bloss verwendet, um diese
Situation von der im 3. Abschnitt desselben Kapitels des Gesetzes geregelten
Situation zu unterscheiden, welche die «Entnahme von Organen, Geweben oder
Zellen bei lebenden Personen» regelt. Es ist daher aus logischer und
systematischer Sicht normal, dass Artikel 8 TxG sich auf eine «verstorbene
Person» als allgemeinen Ausdruck bezieht, ohne dass sich daraus eine
beliebige Absicht des Gesetzgebers ableiten liesse, eine Frage zu I8sen (den
Zeitpunkt der Anfrage), die von Artikel 8 TXG nicht behandelt wird.

- Artikel 8 TxG legt einen Entscheidungsbaum fest, das heisst eine zu
respektierende hierarchische Reihenfolge in Bezug auf die Zustimmung zur

23 Olivier Guillod, Mélanie Mader, 2010, VVorbereitende medizinische Massnahmen im
Hinblick auf eine Organentnahme; Rechtsgutachten zu verschiedenen Fragen im
Zusammenhang mit dem Transplantationsgesetz, Institut fir Gesundheitsrecht,
Neuenburg — einsehbar unter
www.bag.admin.ch/transplantation/00694/01739/index.html?lang=de.

24 Verordnung vom 16. Marz 2007 (iber die Transplantation von Organen, Geweben und
Zellen, SR 810.211
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Organentnahme bei einer verstorbenen Person. Diese Bestimmung regelt
hingegen nicht die Frage des Zeitpunkts der Anfrage an die nachsten
Angehdrigen. Artikel 8 TxG steht in diesem Sinne einer Anfrage an die
né&chsten Angehdrigen vor der Todesfeststellung nicht im Weg.

Die Gutachter weisen schliesslich zutreffend — und in Ubereinstimmung mit der
eingangs gemachten Feststellung (vgl. Ziff. 2.3.1) — darauf hin, dass sich die Frage
des Zeitpunkts der Anfrage an die nachsten Angehdrigen in jeder Situation einer
allfalligen Organentnahme stellt, d.h. bei Non-Heart-Beating-Donors wie bei
Spenderinnen und Spendern mit noch schlagendem Herzen, und ebenfalls die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen betrifft: Der mutmassliche Wille der
urteilsunfahigen potenziellen Spenderin bzw. des urteilsunfahigen potenziellen
Spenders hinsichtlich der vorbereitenden medizinischen Massnahmen muss ermittelt
werden, bevor solche Massnahmen eingeleitet werden. Dieser mutmassliche Wille
wird hauptséchlich mit Hilfe der ndchsten Angehdrigen festgestellt. Egal ob es sich
um eine Spenderin oder einen Spender mit noch schlagendem Herzen oder mit
irreversiblem Herzstillstand handelt, missen die néchsten Angehérigen folglich
involviert und Uber die vorbereitenden medizinischen Massnahmen informiert
werden, bevor diese einsetzen, das heisst vor der Feststellung des Todes. Da diese
Massnahmen sehr eng mit der anschliessenden Organentnahme verbunden sind, und
da sie nur zu diesem alleinigen Zweck vorgenommen werden, muss die Anfrage an
die néchsten Angehorigen bezliglich der Entnahme auch zu diesem (vor der
Todesfeststellung liegenden) Zeitpunkt erfolgen kénnen. Es scheint kaum
vorstellbar, mit den néchsten Angehdrigen die vorbereitenden medizinischen
Massnahmen zu besprechen, ohne die Organentnahme zu erwahnen. Es gibt folglich
keine (berzeugenden Griinde, die Frage der Organentnahme nicht vor der
Feststellung des Todes der potenziellen Spenderin bzw. des potenziellen Spenders
anzusprechen. Im Gegenteil: Um eine gewisse Bedenkzeit der néchsten
Angehdrigen zu respektieren, insbesondere was die Organentnahme bei einer
Spenderin oder einem Spender mit irreversiblem Herzstillstand betrifft, scheint es
unerlasslich, die Anfrage an die nachsten Angehdrigen vor der Feststellung des
Todes erfolgen zu lassen. In den allermeisten Féllen ist der Abbruch der
lebenserhaltenden Massnahmen bei der potenziellen Spenderin bzw. beim
potenziellen Spender Teil einer Diskussion mit den ndchsten Angehdrigen. Die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen missen im selben Kontext besprochen
werden, wie (ibrigens auch die Frage der Organentnahme.

2.3.24 Schlussfolgerungen

Um jegliche Unsicherheiten in Bezug auf den Zeitpunkt der Anfrage an die nédchsten
Angehdrigen auszuschliessen, soll Artikel 8 TxG mit einer Regelung bezlglich
dieses Zeitpunkts ergénzt werden.

Mit einem neuen Absatz 3% soll deshalb festgehalten werden, dass die Anfrage an
die néchsten Angehdrigen und deren Zustimmung zur Entnahme erfolgen kann,
nachdem entschieden worden ist, die lebenserhaltenden Massnahmen abzubrechen.
Dieser Zeitpunkt ergibt sich daraus, dass vorher alle &rztlichen Bemuhungen der
Lebensrettung der Patientin oder des Patienten dienen. Nach diesem Zeitpunkt sind
alle diesheziiglichen Bemiihungen hoffnungslos, weshalb es sich rechtfertigt, die
Frage nach einer moglichen Organentnahme zu stellen bzw. zu kléren, auch wenn
die Patientin oder der Patient noch nicht verstorben ist.
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233 Anderung von Artikel 10

2331 Ausgangslage und Problemstellung

Artikel 10 TxG legt fest, unter welchen Voraussetzungen vorbereitende
medizinische Massnahmen, die ausschliesslich der Erhaltung von Organen,
Geweben oder Zellen dienen, durchgefiihrt werden dirfen. Solche Massnahmen
dirfen vor dem Tod der spendenden Person nur vorgenommen werden, wenn diese
umfassend informiert worden ist und frei zugestimmt hat (Abs. 1). Sie sind verboten,
wenn sie den Tod der Patientin oder des Patienten beschleunigen oder dazu fiihren
kénnen, dass die Spenderin oder der Spender in einen dauernden vegetativen
Zustand gerat (Abs. 2).

In den meisten Féllen liegt keine Zustimmung der spendenden Person vor; vielmehr
befindet sich diese in einem bewusstlosen Zustand auf einer Intensivstation und ist
dementsprechend urteilsunféhig. Das TxG &ussert sich nicht zum Vorgehen, wenn
die Spenderin oder der Spender urteilsunfédhig ist. Dies hat in der Praxis zu
Unsicherheiten gefiihrt, namentlich beziglich der Frage, ob die Angehérigen
solchen Massnahmen zustimmen konnen, wenn die Spenderin oder der Spender
dieshbezuglich keinen Entscheid geféllt hat, oder ob eine stellvertretende
Zustimmung durch das TxG ausgeschlossen wird.

Der Wortlaut von Artikel 10 Absatz 1 TxG schliesst die Zustimmung zu
vorbereitenden medizinischen Massnahmen durch eine Vertretung der Spenderin
oder des Spenders nicht aus. Wie flir jede andere medizinische Entscheidung bei
urteilsunfahigen Patientinnen oder Patienten kommt somit der gewdhnliche
Entscheidungsprozess durch Vertretung zur Anwendung.

Der Vertreter muss sich bei seinem Entscheid in erster Linie nach dem
mutmasslichen Willen der Spenderin oder des Spenders richten. Der mutmassliche
Wille entspricht dem Willen, den die Spenderin oder der Spender wahrscheinlich
dussern wurde, ware sie oder er noch urteilsfahig. Kann der mutmassliche Wille
nicht ermittelt werden, oder ist eine Patientin oder ein Patient seit jeher
urteilsunfahig, muss nach ihrem oder seinem objektiven Wohl gehandelt werden.
Unter geltendem Recht stellen sich dabei zwei Probleme:

- Es ist fraglich, ob die vorbereitenden medizinischen Massnahmen dem
objektiven Wohl der Patientin oder des Patienten entsprechen, handelt es sich
dabei doch um Massnahmen, welche nicht in ihrem oder seinem Interesse
vorgenommen werden, und welche gewisse Risiken fiir sie oder ihn mit sich
bringen kénnen. Der alleinige Zweck dieser Massnahmen besteht darin, die
Organe im Hinblick auf eine Entnahme zu erhalten. Ein solcher Zweck und
solche Auswirkungen scheinen nur schwer mit dem objektiven Wohl der
Spenderin oder des Spenders in Ubereinstimmung gebracht werden zu konnen.

- Hat die urteilsunfahige Person weder eine gesetzliche Vertretung, noch eine
vertretungsberechtigte  Vertrauensperson bestimmt, haben die néchsten
Angehdrigen vor dem Tod der Spenderin oder des Spenders keine
Entscheidbefugnis, es sei denn das kantonale Recht (bertrage ihnen diese
ausdriicklich. Das geltende Bundesrecht gibt namlich keine ausdriickliche
Antwort auf die Frage, wer Uber eine Entscheidbefugnis fir die medizinische
Behandlung urteilsunféhiger Patientinnen oder Patienten verflgt, sollten diese
keine gesetzliche Vertretung haben. Das Fehlen einer klaren bundesrechtlichen
Regelung hat die Kantone dazu gebracht, in diesem Bereich zu legiferieren,
was zu sehr unterschiedlichen Losungen gefiihrt hat. Heute muss somit in
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jedem Einzelfall das relevante kantonale Recht zugezogen werden.
Schematisch ausgedriickt lasst sich sagen, dass die Kantone die
Entscheidbefugnis entweder der Arztin oder dem Arzt, den Familienmitgliedern
und néchsten Angehérigen, oder der von der Patientin oder vom Patienten
bezeichneten Vertrauensperson Ubertragen haben. Die Rolle der néchsten
Angehorigen héangt daher im Moment weitgehend von der kantonalen
Gesundheitsgesetzgebung ab.

Zu betonen bleibt, dass die erwahnten Probleme auch dann bestehen wiirden, wenn
das TXG zu den vorbereitenden medizinischen Massnahmen keine Regelung
enthalten wirde. Jeder medizinische Eingriff bedarf im Prinzip einer freien und
informierten Zustimmung der betroffenen Person. Unter schweizerischem Recht
erwdchst die Anforderung der Zustimmung im o6ffentlichen Recht aus der
personlichen Freiheit (Art. 10 der Bundesverfassung?5) und im Privatrecht aus dem
Personlichkeitsschutz (Art. 28 des Zivilgesetzbuches?6 [ZGB]). Artikel 10 Absatz 1
TXG enthdlt so gesehen lediglich eine spezialgesetzliche Regelung der
Anforderungen, die sich bereits aus dem allgemeinen Recht ergeben.

Beziglich der Entscheidbefugnis der néchsten Angehérigen wird das zukiinftige
Erwachsenenschutzrecht, das am 1. Januar 2013 in Kraft treten wird, eine Klarung
der Rolle der ndchsten Angehdrigen einer urteilsunfahigen Person bringen, indem es
eine begrenzte gesetzliche Vertretung durch die néachsten Angehérigen einer
urteilsunfahigen Person in Bezug auf medizinische Massnahmen einfiihren wird,
wobei der Vorrang unter ihnen genau vorgeschrieben ist (vgl. Kapitel 2.3.3.4. und
Art. 378 ZGB in der Fassung der Anderung vom 19. Dezember 200827).

2.3.3.2 Liberale Auslegung des objektiven Wohls

Bezlglich der Frage, ob die vorbereitenden medizinischen Massnahmen dem
objektiven Wohl der Patientin oder des Patienten entsprechen, zeigt das vom BAG
eingeholte Rechtsgutachten, ausgehend von einer liberalen Auslegung des
objektiven Wohls der Spenderin oder des Spenders, eine Lésung auf. Die Gutachter
stlitzen diese Losung auf die folgende Argumentation:

Wohl der potenziellen Spenderin bzw. des potenziellen Spenders: Potenzielle
spendende Personen sind Patientinnen und Patienten, die den «point of no return»
Uiberschritten haben. Es handelt sich um Patientinnen und Patienten am Lebensende,
die sich in einer aussichtslosen Situation befinden und flr die deshalb kein
therapeutisches Interesse mehr verfolgt werden kann. Die Patientin oder der Patient
kann dem Tod nicht mehr entkommen und ihre oder seine Gesundheit
wiederherstellen; sie oder er wird frilher oder spater unweigerlich sterben. Es ist
infolgedessen nicht sinnvoll, fiir solche Patientinnen und Patienten ein objektives
Wohl im Sinne einer Lebensrettung oder Gesundheitswiederherstellung definieren
zu wollen. Die Analyse des «objektiven» Wohls der urteilsunfahigen potenziellen
spendenden Person muss sich daher nicht auf ein therapeutisches Interesse im
Hinblick auf eine Genesung ausrichten, sondern auf Interessen, die sich aus der
palliativen Pflege einer Patientin oder eines Patienten am Lebensende ergeben. Das
objektive Wohl der potenziellen Spenderin oder des potenziellen Spenders kann so

25 SR 101
26 SR 210
21 BBI 2009 141
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insbesondere als das Interesse, in Wiirde zu sterben, umschrieben werden. Von
dieser Auslegung des objektiven Wohls ausgehend, ergibt sich, dass die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen sicherlich nicht das Interesse der
potenziellen Spenderin oder des potenziellen Spenders, in Wirde zu sterben,
beeintrachtigen dirfen. Daraus folgt, dass vorbereitende medizinische Massnahmen,
die der potenziellen Spenderin oder dem potenziellen Spender keinen Schaden
zufiigen, das heisst die in Bezug auf den Zustand der Spenderin oder des Spenders
neutralen Massnahmen, zuldssig sind, auch wenn sie nicht der klassischen
Auslegung des Wohls der Patientin oder des Patienten entsprechen.

Gesetzgebung im medizinischen Bereich: Aus der neueren Gesetzgebung im

medizinischen Bereich ergibt sich, dass die Zustimmung der gesetzlichen

Vertretung, oder sogar der nédchsten Angehorigen, in Bezug auf medizinische

Massnahmen, die nicht dem direkten Wohl der urteilsunfahigen Person dienen,

zuldssig ist. Die nachfolgend erwédhnten Gesetzestexte zeigen auf, dass das

Erfordernis, nur im objektiven Interesse einer urteilsunfahigen Person zu handeln,

im medizinischen Bereich nicht absolut gilt:

- Artikel 55 des Heilmittelgesetzes?8 (Klinische Versuche an unmindigen,
entmindigten oder urteilsunfahigen Personen);

- Artikel 10 Absatz 2 des GUMG?2® (Genetische Untersuchungen Dbei
urteilsunfahigen Personen);

- Artikel 13 des Transplantationsgesetzes (Schutz urteilsunféhiger oder
unmiindiger Personen);

- Artikel 7 des Sterilisationsgesetzes30 (Sterilisation dauernd Urteilsunfahiger);

- Atrtikel 23 des Entwurfs fiir ein Humanforschungsgesetz3! (Forschungsprojekte
mit urteilsunféhigen Erwachsenen).

Entwurf fir ein Bundesgesetz Uber die Forschung am Menschen: Aus dem
Entwurf fur ein Bundesgesetz Uber die Forschung am Menschen kénnen gewisse
Aspekte flr die Zustimmung zu medizinischen Massnahmen, die nicht dem
objektiven Wohl der urteilsunféhigen Person entsprechen, abgeleitet werden. Dieser
Entwurf zeigt auf, dass das objektive Wohl der urteilsunfahigen Person nicht immer
das allein entscheidende Kriterium ist. Artikel 23 Absatz 2 des Gesetzesentwurfs
erlaubt ndmlich, ein Forschungsprojekt ohne direkten Nutzen mit einer
urteilsunfahigen Person durchzufiihren, wenn folgende Bedingungen erfiillt sind:

- Es liegt eine von der betroffenen Person im Zustand der Urteilsfahigkeit erteilte
und dokumentierte Einwilligung vor;

- die gesetzliche Vertretung, eine bezeichnete Vertrauensperson oder die
néchsten Angehdrigen haben nach hinreichender Aufklarung schriftlich
eingewilligt, falls keine dokumentierte Einwilligung vorliegt;

- die betroffene Person lehnt die Forschungshandlung durch Ausserungen oder
entsprechendes Verhalten nicht erkennbar ab;

- eswerden nur minimale Risiken und Belastungen verursacht;

- es besteht ein erwarteter Nutzen fir Personen mit derselben Krankheit oder
Stoérung oder in demselben Zustand.

28 Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 iiber Arzneimittel und Medizinprodukte,
SR 812.21

29 Bundesgesetz vom 8. Oktober 2004 Uber genetische Untersuchungen beim Menschen,
SR 810.12

30 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber VVoraussetzungen und Verfahren bei
Sterilisation, SR 211.111.1

31 BBI 2009 8163
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Diese Bedingungen kénnen auf die Situation der urteilsunfdhigen potenziellen

spendenden Person (bertragen werden. Vorbereitende medizinische Massnahmen

kdnnen aus Sicht der Gutachter demnach vorgenommen werden, auch wenn der

mutmassliche Wille der Spenderin oder des Spenders nicht bekannt ist, wenn vier

kumulative Bedingungen erfiillt werden:

- Erstens missen die vorbereitenden medizinischen Massnahmen fiir den Erfolg
der Organentnahme und der anschliessenden Transplantation unerldsslich sein;

- Zweitens durfen die vorbereitenden medizinischen Massnahmen die Spenderin
oder den Spender nur minimalen Risiken und Belastungen aussetzen;

- Drittens muss die Zustimmung der gesetzlichen Vertretung, der
Vertrauensperson oder der nachsten Angehdorigen vorliegen;

- Viertens muss sich ein Nutzen fiir schwer kranke und auf ein Organ wartende
Personen ergeben.

Die erste Bedingung, dass vorbereitende medizinische Massnahmen im Hinblick auf
eine Organentnahme und die anschliessende Transplantation notwendig sind, tragt
nach den Gutachtern dem aussergewdhnlichen Kontext Rechnung, in dem die
vorbereitenden medizinischen Massnahmen vorgenommen werden. Sie stellt eine
zusatzliche Sicherheit fur die Spenderin oder den Spender dar. Diese Bedingung
erlaubt es, zusammen mit der zweiten Bedingung, die vorbereitenden medizinischen
Massnahmen nach deren Art und Auswirkungen zu unterscheiden:

- Bei der Spenderin oder beim Spender mit noch schlagendem Herzen hélt die
medikamentdse Behandlung (vasoaktive Medikamente, Hormonbehandlung,
usw.) den Organismus somatisch am Leben. Diese Behandlung birgt im Prinzip
keine Gefahren fur die Spenderin oder den Spender. Die kiinstliche Beatmung
ist ebenfalls per se nicht gefahrlich. Das Risiko, in einen dauernden vegetativen
Zustand zu fallen, héngt sehr stark von der individuellen Situation der
betroffenen Patientin bzw. des betroffenen Patienten und ihrem oder seinem
unterschwelligen pathologischen Zustand ab. Es ist daher Sache der
zustandigen Arztin bzw. des zustindigen Arztes, die Risiken fiir die Spenderin
oder den Spender abzuschétzen und aufgrund deren oder dessen individueller
Situation zu entscheiden.

- Bei der Spenderin oder beim Spender mit irreversiblem Herzstillstand
schliessen die ersten beiden Bedingungen die Verabreichung von
Medikamenten aus, die eine Gefahr flir die Spenderin oder den Spender
darstellen. Hier muss die Risikoanalyse ebenfalls in Abhéngigkeit von der
besonderen Situation jeder Spenderin oder jedes Spenders erfolgen. Ein
Antikoagulans kann zum Bespiel nicht verabreicht werden, wenn die Patientin
oder der Patient eine diagnostizierte oder mutmassliche aktive Blutung
aufweist. Das Setzen einer arteriellen Kaniile vor dem Tod ist hingegen aus
Sicht der Gutachter in keinem Fall berechtigt, weil diese fur die anschliessende
Organentnahme nicht unabdingbar ist.

Es ist Sache der Arztinnen und Arzte, die vorbereitende medizinische Massnahmen
vornehmen wollen, die Notwendigkeit, die minimalen Risiken und Belastungen und
den Nutzen dieser Massnahmen fiir andere Personen aufzuzeigen.
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2.3.3.3 Zustimmung zur Organentnahme und Zustimmung
zu vorbereitenden medizinischen Massnahmen

Im Zusammenhang mit diesen Fragen ist verschiedentlich argumentiert worden, eine
Zustimmung der Spenderin oder des Spenders zur Organentnahme nach Artikel 8
Absatz 1 TG kdnne so interpretiert werden, dass sie auch die Einwilligung in die
im Hinblick auf eine Transplantation erforderlichen medizinischen Massnahmen vor
dem Tod beinhalte. Diese Argumentation trifft indessen nicht zu.

Das Gesetz verlangt in Artikel 10 ausdriicklich eine Zustimmung der Spenderin oder
des Spenders zu vorbereitenden medizinischen Massnahmen. Die im TxG
vorgesehene Ldsung unterscheidet damit sehr deutlich zwischen der Zustimmung
zur Organspende (Art. 8 TxG) und der Zustimmung zu den vorbereitenden
medizinischen Massnahmen (Art. 10 TxG), was ausschliesst, davon ausgehen zu
kdénnen, die erstere umfasse implizit die zweite.

Die Zustimmung zur Organspende erstreckt sich geméss geltendem Recht deshalb
nicht auf die vorbereitenden medizinischen Massnahmen.

2334 Die Anderung von Artikel 10 TXG im Einzelnen

Aufgrund der mit der geltenden Fassung von Artikel 10 TxG verbundenen
Unsicherheiten beziiglich des Vorgehens bei urteilsunfahigen Spenderinnen und
Spendern, und im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des neuen
Erwachsenenschutzrechts, erachten es die Gutachter als sinnvoll, diese Bestimmung
zu prézisieren. Dem ist zuzustimmen. Artikel 10 TxG soll deshalb mit einer
Regelung bezlglich des Vorgehens im Fall der Urteilsunfahigkeit der Patientin oder
des Patienten erganzt werden.

Absatz 2 halt zunéchst fest, dass die Person, die berechtigt ist, eine urteilsunfahige
spendende Person im medizinischen Bereich zu vertreten, vorbereitenden
medizinischen Massnahmen zustimmen kann, wenn dies dem mutmasslichen Willen
der spendenden Person entspricht. Der mutmassliche Wille entspricht dem Willen,
den die Spenderin oder der Spender wahrscheinlich dussern wirde, wére sie oder er
noch urteilsfahig.

Welche Person zur Vertretung der Spenderin oder des Spenders berechtigt ist, ergibt
sich aus dem neuen Erwachsenenschutzrecht32, das am 1. Januar 2013 in Kraft treten
wird. Nach Artikel 378 ZGB (in der Fassung der Anderung vom 19. Dezember
2008) sind die folgenden Personen der Reihe nach berechtigt, die urteilsunféhige
Person zu vertreten und den vorgesehenen ambulanten oder stationdren Massnahmen
die Zustimmung zu erteilen oder zu verweigern:

1. die in einer Patientenverfligung oder in einem \orsorgeauftrag bezeichnete
Person;

2. die Beist&ndin oder der Beistand mit einem Vertretungsrecht bei medizinischen
Massnahmen;

3. wer als Ehegatte, eingetragene Partnerin oder eingetragener Partner einen
gemeinsamen Haushalt mit der urteilsunfdhigen Person fuhrt oder ihr regelméssig
und personlich Beistand leistet;

4. die Person, die mit der urteilsunfahigen Person einen gemeinsamen Haushalt fuhrt
und ihr regelméssig und personlich Beistand leistet;

32 AS 2011725
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5. die Nachkommen, wenn sie der urteilsunfdhigen Person regelméssig und
personlich Beistand leisten;

6. die Eltern, wenn sie der urteilsunfahigen Person regelmassig und personlich
Beistand leisten;

7. die Geschwister, wenn sie der urteilsunfahigen Person regelméssig und personlich
Beistand leisten.

Demgegentiber liegt der Entscheid bezliglich der Entnahme von Organen, Geweben
oder Zellen nach Artikel 8 Absatz 3 TxG weiterhin bei den n&chsten Angehdrigen,
entsprechend dem Konzept der engen Verbundenheit, das bei diesen Entscheiden
zum Tragen kommen soll.

Lasst sich der mutmassliche Wille der spendenden Person nicht eruieren, so kann die
zur Vertretung im medizinischen Bereich berechtigte Person geméss Absatz 3
vorbereitenden medizinischen Massnahmen zustimmen, wenn diese fur die spéatere
Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen unerlésslich sind und fur die
spendende Person nur mit minimalen Risiken und Belastungen verbunden sind. Mit
diesem Absatz soll somit die liberale Interpretation des objektiven Wohls der
Spenderin oder des Spenders im TxG verankert werden.

Mit Absatz 5 soll in Analogie zu Artikel 8 Absatz 4 TxG festgehalten werden, dass
vorbereitende medizinische Massnahmen unzuldssig sind, wenn keine zur
Vertretung im medizinischen Bereich berechtigte Person vorhanden oder erreichbar
ist. Ein Handeln durch die Arztin oder den Arzt im wohlverstandenen Interesse der
Spenderin oder des Spenders kann hier nicht in Frage kommen. Der schweizerische
Gesetzgeber hat fur den Fall, dass die néchsten Angehdrigen nicht kontaktiert
werden konnen, beziglich einer Organentnahme eine klare Ldsung verabschiedet:
eine solche darf nicht stattfinden. Dieselbe Argumentation muss logischerweise fiir
die im Hinblick auf eine solche Organentnahme vorgenommenen vorbereitenden
medizinischen Massnahmen angewendet werden.

In Erganzung zu Artikel 8 Absatz 3" TxG und in Ubereinstimmung mit dieser
Bestimmung, regelt Absatz 4 schliesslich die Frage, ab welchem Zeitpunkt die zur
Vertretung berechtigte Person solchen Massnahmen zustimmen kann. Auch hier ist
somit der Zeitpunkt massgebend, in dem entschieden wird, die lebenserhaltenden
Massnahmen abzubrechen.

2.4 Lebendspende (Artikel 14 und 14a)

2.4.1 Ausgangslage

Mit Artikel 14 hat das Parlament eine Bestimmung in das TxG aufgenommen, die
sicherstellen soll, dass die Lebendspenderin oder der Lebendspender die finanziellen
Belastungen der Spende nicht selber tragen muss.

Der aus dieser Bestimmung fliessende Anspruch der Lebendspenderin oder des
Lebendspenders ist kein sozialversicherungsrechtlicher, und die Versicherer
erbringen somit auch keine sozialversicherungsrechtlichen Leistungen. Dies hat bei
den Sozialversicherern anfanglich gewisse Irritationen ausgeldst. Dania Tremp33
erwdhnt in ihrer Dissertation in diesem Zusammenhang, dass die Sozialversicherer —

33 Dania Tremp, 2010, Lebendspende in der Schweiz, insbesondere die finanzielle
Absicherung des Spenders von Organen, Geweben oder Zellen, Zirich: Helbing
Lichtenhahn, S. 137f.
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weil es sich bei den nach Artikel 14 TxG geschuldeten Leistungen nicht um solche
sozialversicherungsrechtlicher Natur handelt — nicht in ihrer angestammten Rolle als
Versicherer tétig sind. Sie fiihrt weiter aus, dass als Konsequenz dieser neuen Rolle
die Sozialversicherer der Spenderin oder dem Spender Leistungen schulden, die in
ihren Leistungskatalogen nicht enthalten sind (z.B. Reisekosten). Zudem sei das
«dual-fixe» Finanzierungsmodell34, das die Krankenkassen gemass Bundesgesetz
vom 18. Mérz 199435 (ber die Krankenversicherung (KVG) zur Abgeltung
stationarer Leistungen kennen, im Rahmen von Artikel 14 TxG nicht anwendbar.
Der zustdndige Versicherer der Empfangerin oder des Empfangers misse die
stationdren Behandlungskosten der Spenderin oder des Spenders vielmehr
vollumfanglich selber tragen.

Die Bestimmung hat in der Praxis zu verschiedenen Unsicherheiten geflhrt. Mit
einer Anderung dieser Bestimmung soll deshalb versucht werden, diesen
Unsicherheiten zu begegnen.

Trotz dieser Irritationen und Unsicherheiten kann festgehalten werden, dass es mit
Artikel 14 gelungen ist, den gesetzgeberischen Willen, die Spenderin bzw. den
Spender die finanziellen Belastungen der Spende nicht selber tragen zu lassen,
umzusetzen. Die Regelung von Artikel 14 TxG ist fur die Spenderin bzw. den
Spender vorteilhaft.

24.2 Die Anderungen im Einzelnen

24.2.1 Artikel 14 Absatz 2 Buchstabe b

Nach dieser Bestimmung tbernimmt der Versicherer, der ohne Lebendspende die
Kosten fiir die Behandlung der Krankheit der Empfangerin oder des Empfangers zu
tragen hétte, eine angemessene Entschadigung fir den Erwerbsausfall oder anderen
Aufwand, welcher der spendenden Person im Zusammenhang mit der Entnahme
entsteht.

Im Bereich der Krankenversicherung wird der Spenderin oder dem Spender der
Erwerbsausfall voll ersetzt (100 Prozent des Lohnes einschliesslich Anteil am 13.
Monatslohn und Sozialabgaben). Im Bereich der Invaliden- und der
Militarversicherung wird der Erwerbsausfall entsprechend den Taggeldregelungen
dieser Versicherungszweige zu 80 Prozent ersetzt36. Diese Praxis ist die Folge der
Formulierung «angemessene Entschadigung» in Artikel 14 TxG. Eine
unterschiedliche Praxis beziiglich der Hohe des Erwerbsausfalls, die in
unterschiedlichen Leistungshdhen resultiert, sollte vermieden werden. Es ist nicht
einsehbar, weshalb der Spenderin oder dem Spender bei Zustdndigkeit der
Invaliden- oder Militarversicherung 20 Prozent seines Erwerbsausfalls ungedeckt
bleiben sollen. Der Begriff «angemessen» soll deshalb in Absatz 2 Buchstabe b
gestrichen werden.

34 Dies bedeutet, dass die Leistungen von den Krankenversicherern und den Kantonen nach
einem im Voraus festgelegten Verteilschliissel bezahlt werden.

35 SR 832.10

36 Fir die IV vgl. Kreisschreiben tber die medizinischen Eingliederungsmassnahmen der
Invalidenversicherung (KSME), E 7 Ziff. 1030.2.2
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2422 Artikel 14 Absatz 2"

In der Praxis hat sich verschiedentlich die Frage gestellt, welcher Versicherer nach
Acrtikel 14 TxG leistungspflichtig ist, wenn die Empfangerin oder der Empfanger
stirbt. In einem solchen Fall, z.B. aber auch dann, wenn die Empfangerin oder der
Empféanger die Schweiz endgltig verlésst, untersteht sie oder er nicht mehr den
obligatorischen Versicherungen oder der Versicherungspflicht nach KVG, und ihre
oder seine Versicherungsverhaltnisse mit der Kranken-, Invaliden-, Unfall- oder
Militérversicherung und damit auch die entsprechenden Versicherungsdeckungen
enden.

Nach Artikel 27 Absatz 2 Buchstabe b TxG muss flir den Betrieb eines
Transplantationszentrums ein Qualitatssicherungssystem vorhanden sein, das auch
die Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Lebendspenderinnen und
Lebendspender sicherstellt. Diese Uberpriifung des Gesundheitszustands muss bei
organspendenden Personen lebenslang erfolgen (vgl. Art. 16 Bst. e Ziff. 2 der
Transplantationsverordnung). Den Lebendspenderinnen und Lebendspendern
kdénnen deshalb noch Jahre nach dem Ende des Versicherungsverhéltnisses zwischen
Empféngerin oder Empfanger und zustdndigem Versicherer Kosten anfallen.

Weil in den beschriebenen Féllen kein neuer Versicherer an die Stelle des alten tritt,
fragt sich, ob der zuletzt zustindige Versicherer weiterhin zur Ubernahme der
Kosten fir die Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Spenderin oder des
Spenders verpflichtet sein soll. Wird die Frage verneint, 16st dies unweigerlich die
Kostentragungspflicht des Bundes aus — jedenfalls dann, wenn weiterhin die Absicht
des Gesetzgebers, die Lebendspenderin oder den Lebendspender die finanziellen
Belastungen der Spende nicht selber tragen zu lassen, konsequent umgesetzt werden
soll. Die Ubernahme der Kosten durch den Bund soll und muss aber die Ausnahme
bleiben. Daraus folgt, dass der zuletzt zustandige Versicherer weiterhin fiir die
Kosten aufkommen muss, auch wenn das Versicherungsverhéltnis zur Empfangerin
oder zum Empfanger endet. Dies soll mit einer entsprechenden Prazisierung in
einem neuen Absatz 2°® klargestellt werden.

24.23 Artikel 14a

Die Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Lebendspenderinnen und
Lebendspender hat bei Organspenden lebenslang zu erfolgen. Die d&rztlichen
Nachkontrollen erfolgen ein Jahr nach der Spende und dann alle zwei Jahre zeitlich
unbegrenzt. Das Schweizer Lebendspendenregister (Swiss Organ Living Donor
Health Registry, SOL-DHR) initiiert die Nachkontrollen, begleitet sie und wertet die
Laborergebnisse regelmdssig aus. Wenn sich im Einzelverlauf eine Gefahr
abzeichnet, erhalt die Hausarztin oder der Hausarzt einen Brief mit einer
Empfehlung. Das kann ein Hinweis sein auf die neu aufgetretene Mikroalbuminurie
(Ausscheidung  von  geringen Mengen Eiweiss mit dem Urin) mit
Behandlungsempfehlung oder ein Vorschlag, ob und wie auf eine beobachtete
Nierenfunktionsverschlechterung reagiert werden soll. So wurde z.B. bei einer
Nierenspenderin nach anfanglich perfektem Verlauf im siebten Jahr nach Spende
eine starke, aber asymptomatische Verschlechterung der Nierenfunktion beobachtet.
Der Hausarzt wurde alarmiert und leitete die Abklarung ein. Als Ursache wurde eine
Hydronephrose in der belassenen Niere festgestellt (neu aufgetretene
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Urinabflussstorung am pyeloureteralen Ubergang). Nach chirurgischer Beseitigung
der Engstelle normalisierte sich die Nierenfunktion wieder.

Der Umstand, dass im Zusammenhang mit der Nachsorge noch lange nach der
Entnahme Kosten anfallen kdénnen, bringt es fast zwangslaufig mit sich, dass die
Einforderung dieser Kosten mit Problemen und zusétzlichen Umtrieben behaftet ist.
Das Schweizer Lebendspendenregister berichtet in diesem Zusammenhang von stark
verzogerten oder ganz ausbleibenden Bezahlungen von Arztrechnungen durch die
Versicherer37. Der damit zusammenh&ngende Zeitaufwand sei riesig und wachse
kumulativ mit der Zahl der zu betreuender Spenderinnen und Spender. Die dabei
entstehenden Kosten stiinden in keiner Proportion zur Hohe der geforderten
einzelnen Arzthonorare (70-160 Franken). Hauptgrund fur die Probleme sei, dass
die untersuchte Person (Organspenderin oder Organspender), auf die oder den die
Rechnung lautet, nicht identisch ist mit der versicherten Person (Organempféangerin
oder Organempfénger). Die Krankenversicherer erhalten deshalb Arztrechnungen
fur die Untersuchung von Personen, die oft bei ihnen gar nicht versichert sind. Der
Schweizerische Verband fiir Gemeinschaftsaufgaben der Krankenversicherer (SVK)
hat versucht, diesen Problemen dadurch zu begegnen, indem er eine separate
Tarifierung via TARMED initiiert hat.

Diesen Problemen kann letztlich addquat nur dadurch begegnet werden, dass die
Versicherer in einem neuen Artikel 14a verpflichtet werden, diese Kosten in Form
einer einmaligen Pauschale an eine Institution zu entrichten, die Gewéhr bietet, dass
sie zweckentsprechend verwendet wird (Abs. 1). Daflir pradestiniert ist die
Schweizerische Stiftung zur Nachbetreuung von Organ-Lebendspendern, die ihrem
Zweck zufolge Gelder, die zur medizinischen Nachbetreuung von Organ-
Lebendspenderinnen und Organ-Lebendspendern zur Verfligung gestellt werden,
verwaltet und mit mdglichst geringem Aufwand einsetzt (Abs. 2). In dieser
Pauschale enthalten sind einerseits die gesamten medizinischen Kosten fur die
Nachsorge der Spenderinnen und Spender: Dazu gehdren die Kosten der
medizinischen Untersuchungen sowie die Kosten der Laboruntersuchungen.
Daneben fallen aber auch Kosten fiir die Leistungen der Stiftung bzw. die Fuhrung
des Lebendspendenregisters an. Weil sowohl die Versicherer als auch der Bund ein
Interesse daran haben, dass das Lebendspendenregister seine wichtigen
Dienstleistungen im Bereich der Nachbetreuung der Spenderinnen und Spender gut
wahrnimmt, rechtfertigt sich beziiglich der Registerkosten deren Ubernahme durch
die Versicherer und den Bund je zur Hélfte (Abs. 3). Voraussetzung dafur ist, dass
das Register zweckméssig und kostengunstig gefihrt wird. Die Versicherer
entrichten ihren Anteil an den Registerkosten — gleich wie die medizinischen Kosten
— in Form einer einmaligen Pauschale. Der Bund leistet jéhrliche Beitrdge an die
Stiftung auf der Basis der fiir das betreffende Jahr zu erwartenden anteilsméassigen
Kosten. Dieses unterschiedliche Vorgehen beziglich der Kostentragung ergibt sich
daraus, dass nach Artikel 23 des Subventionsgesetzes38 Finanzhilfen und
Abgeltungen friihestens ausbezahlt werden dirfen, wenn und soweit Aufwendungen
unmittelbar bevorstehen. Die Stiftung wird in Absatz 4 verpflichtet, die erhaltenen
finanziellen Mittel nur zur Deckung der medizinischen Kosten und der Kosten fiir
die Registerfihrung zu verwenden. Sie hat jahrlich eine Abrechnung uber die
effektiv nachgewiesenen Kosten vorzulegen. Die Einzelheiten werden durch den

37 Gilbert T. Thiel, 2009, Das Schweizer Lebendspenderregister und die Krankenkassen, in:
Schweizerische Arztezeitung 2009; 90:8.
38 SR 616.1
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Bundesrat zu regeln sein (Abs. 5). Das gilt namentlich fur die Héhe der Pauschale.
Fir deren Berechnung werden die Lebenserwartung der Spenderinnen und Spender,
die Haufigkeit der medizinischen Kontrollen sowie die relevanten Kosten zu
berticksichtigen sein. Zu diesen Kosten gehdren die Arztuntersuchungen in
zweijahrlichem Abstand, die Laborkosten und — anteilsmassig — die Leistungen des
Lebendspendenregisters, welches die periodischen Untersuchungen zeitgerecht
auslost und auswertet. Artikel 14a enthdlt die wesentlichen Grundsétze tber die
kiinftige  Finanzierung der neu zu regelnden  Materie. In  der
Transplantationsverordnung und nétigenfalls im TxG werden in Kenntnis der
Vernehmlassungsergebnisse insbesondere die Bestimmungen zur Organisation der
Stiftung und deren Rechte und Pflichten erganzt.

Ob die Kosten verteilt auf viele Jahre anfallen oder in einem Mal geleistet werden,
macht beziiglich ihrer Hohe keinen Unterschied. Durch die Leistung einer Pauschale
kann die Kostenfrage fir beide Seiten unmittelbar nach der Entnahme aber ein fir
alle Mal geldst werden. So gesehen profitieren von einer solchen Regelung die
Lebendspenderinnen und Lebendspender wie die zustdndigen Versicherer.

2424 Anderung bisherigen Rechts

Seit dem Inkrafttreten des TxG ist die finanzielle Absicherung der Lebendspenderin
oder des Lebendspenders einheitlich in Artikel 14 TxG geregelt. Diesbezigliche
Regelungen  finden sich heute aber teilweise auch in einzelnen
Sozialversicherungserlassen. Auf Gesetzesstufe betrifft dies Artikel 16 Absatz 3 des
Militarversicherungsgesetzes39, demzufolge eine Lebendspenderin oder ein
Lebendspender Anspruch auf Heilbehandlung und Ersatz des Erwerbsausfalls nach
den Bestimmungen dieses Gesetzes hat, wenn die Militarversicherung zugunsten
eines Versicherten eine Organiibertragung von einem lebenden Spender bewilligt.
Im Bereich der Krankenversicherung finden sich entsprechende Regelungen in der
Krankenpflege-Leistungsverordnung40.

Beim Anspruch der Lebendspenderin oder des Lebendspenders nach Artikel 14 TxG
handelt es sich — im Gegensatz zu demjenigen nach Artikel 16 Absatz 3 des
Militérversicherungsgesetzes — nicht um einen sozialversicherungsrechtlichen
Anspruch.  Um Unsicherheiten bezliglich des Verhaltnisses dieser beiden
Bestimmungen zueinander zu vermeiden, soll Artikel 16 Absatz 3 des
Militarversicherungsgesetzes deshalb aufgehoben werden.

2.5 Artikel 69 und 70

Die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches4! (AT StGB) sind
auch auf Taten anwendbar, die in anderen Bundesgesetzen mit Strafe bedroht sind,
sofern diese Bundesgesetze nicht selbst Bestimmungen aufstellen (Art. 333 Abs. 1
StGB).

39 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 tber die Militarversicherung, SR 833.1
40 Verordnung des EDI vom 29. September 1995 (iber Leistungen in der obligatorischen
" Krankenpflegeversicherung, Anhang 1, Ziffer 1.2., SR 832.112.31

SR 311.0
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Im Rahmen der Revision des AT StGB vom 13. Dezember 200242, deren wichtigstes
Anliegen die Neuordnung und Differenzierung des Sanktionensystems war, wurde
fur die Strafdrohungen derjenigen Erlasse, die nicht anlésslich dieser Revision
angepasst wurden, in Artikel 333 Absédtze 2-5 StGB ein Umrechnungsschliissel
vorgesehen. Bei den Strafbestimmungen des TxG wurde in einer Fussnote darauf
hingewiesen, dass ab dem 1. Januar 2007 die angedrohten Strafen und die
Verjahrungsfristen in Anwendung von Artikel 333 Absétze 2-6 StGB in der Fassung
des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 zu interpretieren beziehungsweise
umzurechnen sind. Mit der vorliegenden Teilrevision des TxG soll das Strafmass in
den Artikeln 69 und 70 TxG gemdss den in Art. 333 Abs. 2-5 StGB enthaltenen
Transformationsregeln im TxG selber angepasst werden. Aufgrund dieser
Anpassung wird die heutige Fussnote 6 beim Gliederungstitel zum 6. Kapitel
gestrichen.

Diese Transformationsregeln gehen vom Grundsatz aus, dass bei der Transformation
in die neuen Strafarten (Busse, Geldstrafe, Freiheitsstrafe) weder die Deliktsarten
(Verbrechen, Vergehen, Ubertretung) noch die oberen und unteren
Strafrahmengrenzen der jeweiligen Straftatbestdnde ver&ndert werden sollen. Daraus
folgt fur:

- Artikel 69: In Absatz 1 wird «Gefangnisstrafe oder Busse bis zu 200 000
Franken» durch die Strafdrohung «Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe» ersetzt. Fir die gewerbsméssige Tatbegehung in Absatz 2 wird
anstelle einer «Gefangnisstrafe bis zu fiinf Jahren oder Busse bis zu 500 000
Franken» neu eine «Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe»
angedroht. Wird die Tat fahrldssig begangen, ist die Strafe anstatt «Gefangnis
bis zu sechs Monaten oder Busse bis zu 100 000 Franken» eine «Geldstrafe bis
zu 180 Tagessatzen» (Absatz 3).

- Artikel 70: Die Strafdrohung in Absatz 1 lautet neu «mit Busse bis zu 50 000
Franken», die Haftandrohung wird also gestrichen. Die fahrldssige Tatbegehung
wird in einem neuen Absatz 1°° geregelt, weil fiir die vorsatzliche und
fahrléssige Tatbegehung bei Bussen (iber 10 000 Franken nicht dieselbe Strafe
angedroht werden sollte. Wer die Tat fahrldssig begeht, muss neu mit einer
tieferen «Busse bis zu 20 000 Frankenx rechnen.

Gestutzt auf Artikel 333 Absatz 6 Buchstabe b StGB betragt die
Verfolgungsverjahrungsfrist fiir Ubertretungen nach Artikel 70 Absatz 3 zehn Jahre.
Damit ist diese Frist langer als die Frist fir Vergehen, die geméss Artikel 97 Absatz
1 Buchstabe ¢ StGB sieben Jahre betrdgt. Es kann indessen nicht sein, dass fir
Ubertretungen eine langere Verjahrungsfrist gilt als fiir nach dem gleichen Gesetz zu
ahndende Vergehen; diese ist daher auf das fir letztere geltende Mass zu
verringern43. Deshalb wird fiir Ubertretungen in Anlehnung an Artikel 97 Absatz 1
Buchstabe ¢ StGB anstelle einer Verjahrungsfrist von zehn Jahren eine solche von
sieben Jahren vorgesehen.

Absatz 4 schliesslich, welcher die Mdglichkeit vorsieht auf eine Strafanzeige,
Strafverfolgung und Bestrafung in besonders leichten Féllen zu verzichten, wird im
Lichte von Artikel 52 StGB gestrichen. Das zusténdige Bundesamt (bt die Kontrolle
Uber die Einhaltung des Transplantationsgesetzes aus (Art. 63ff. TxG). Gestiitzt auf

42 Fassung geméss Ziff. 111 des BG vom 13. Dez. 2002, in Kraft seit 1. Jan. 2007 (AS 2006
3459 3535; BBI 1999 1979).
43 BGE1341V328E.2.1
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diese Kontrollfunktion kommt dem Bundesamt ein Anzeigerecht zu, welches ihm
einen gewissen Ermessensspielraum einrdumt, wann es eine Strafanzeige einreichen
will und wann nicht. Artikel 70 Absatz 4 ist daher nicht notwendig.

2.6 Artikel 74

Die bisherigen Ubergangsbestimmungen in Artikel 74 TxG werden gestrichen, da
alle Fristen bis zum Inkrafttreten dieser VVorlage abgelaufen sein werden.

3 Auswirkungen
3.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen
311 Auf den Bund

Die Vorlage sieht keine neuen Vollzugsaufgaben fur den Bund vor. Aufgrund der
Anderungen von Artikel 17 TxG muss die Organzuteilungssoftware SOAS leicht
angepasst werden. Fur diese Anpassungen werden einmalig etwa 5 000 Franken fir
die Erweiterung des Personenkreises infolge der Motion Maury Pasquier in Artikel
17 bendtigt (vgl. Kap. 3.2). Aufgrund der Erweiterung des Personenkreises bei der
Zuteilung von Organen werden voraussichtlich drei bis vier Personen mehr auf der
Warteliste stehen, was einen gewissen Mehraufwand fiir die Nationale
Zuteilungsstelle bei der Filhrung der Warteliste mit sich bringt. Dies erhéht die beim
Bund entstehenden Kosten fiir die Organzuteilung um ca. 3 000 Franken pro Jahr.

Es ist vorgesehen, dass der Bund die Hélfte der Kosten des Schweizer
Lebendspendenregisters tbernimmt. Dies weil nebst den Versicherern auch der
Bund ein Interesse daran hat, dass das Lebendspendenregister seine wichtigen
Dienstleistungen im Bereich der Nachbetreuung der Spenderinnen und Spender gut
wahrnimmt. Die Bundesbeitrage fiir die Fiihrung des Registers werden auf j&hrlicher
Basis vorgenommen. Gemass Auskunft des Registers betragen die Kosten pro
Person und Jahr rund 156 Franken fur die Flhrung des Registers (Aktualisierung
Register, Aufgebote, Datenauswertungen etc.). Ausgehend von ungefdhr 1770
registrierten Personen im Jahr 2014 betragen die j&hrlichen Kosten flr die Fihrung
des Registers zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Teilrevision rund 277 000
Franken. Dem Bund entstehen im betreffenden Jahr somit Kosten in der
Grossenordnung von 140 000 Franken. Pro Jahr kommen etwa 100 neu registrierte
Organ-Lebendspenderinnen und -spender zur Nachbetreuung hinzu. Andererseits
verringert sich auf Grund von altershedingten Todesfallen im Laufe der Jahre die
Anzahl der registrierten Personen.

Diese Berechnungen sind zum aktuellen Zeitpunkt nur grobe Schéatzungen, die sich
ausschliesslich auf die Angaben des Lebendspendenregisters abstiitzten. Im Hinblick
auf die Botschaft zuhanden der Eidgendssischen Réte werden diese Angaben noch
weiter konkretisiert auch unter Einbezug der relevanten Akteure.

Die Bundesbeitrdge werden an die Schweizerische Stiftung zur Nachbetreuung von
Organ-Lebendspendern Uiberwiesen. Die Stiftung legt jahrlich eine Abrechnung tiber
die effektiv nachgewiesenen Kosten vor. Die Differenz zwischen den im voraus
geschétzten und vom Bund geleisteten sowie den effektiven Kosten wird jeweils im
Folgejahr durch den Bund ausgeglichen.
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Die Kosten fur die Nachsorge erscheinen auf den ersten Blick hoch. Ein anderes
Bild zeichnet sich ab, wenn diese Kosten den Einsparungen und dem Mehrwert
gegenlibergestellt werden, der aus einer Nierenspende resultiert. Werden mehrere
kirzlich  veroffentlichte internationale Schétzungen auf das Schweizer
Gesundheitssystem Ubertragen, haben allein die 988 Nierenlebendspenderinnen und
Nierenlebendspender  der  vergangenen zehn Jahre dem  Schweizer
Gesundheitssystem direkte Kosten von ca. 74 bis 94 Millionen US Dollar erspart
(Vergleich Transplantationskosten gegen eingesparte Dialyse) und einen
gesellschaftlichen Mehrwert von knapp 267 bis 494 Millionen US Dollar (QALY,
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Genesenen werden mitgerechnet) erzeugt44.

3.1.2 Auf die Kantone und Gemeinden

Fur die Verfolgung und Beurteilung strafbarer Handlungen gemass den Artikeln 69
und 70 TxG sind die Kantone zustandig (Art. 71 TxG). Aufgrund der Anpassungen
dieser Artikel an das revidierte StGB ergeben sich jedoch fiir die Kantone keine
finanziellen oder personellen Auswirkungen. Da ansonsten fiir den VVollzug des TxG
in erster Linie der Bund zustdndig ist, sind auch in Bezug auf die weiteren
Anderungen fiir die Kantone keine Auswirkungen zu erwarten.

Auf die Gemeinden wirken sich die Anderungen des Transplantationsgesetzes
ebenfalls nicht aus.

3.1.3 Auf die Versicherer

Die Vorlage hat auf die Invaliden- und Militarversicherung finanzielle
Auswirkungen, da diese beiden  Versicherungszweige  kinftig den
Lebendspenderinnen und Lebendspendern den vollen Erwerbsausfall ersetzen
mussen (Art. 14 Abs. 2 Bst. b).

Die Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Lebendspenderinnen und
Lebendspender hat bei Organspenden lebenslang zu erfolgen. Fir die Versicherer
ergibt sich mit der Einfuhrung einer einmaligen Pauschale fiir die medizinischen
Kosten der Nachbetreuung (Art 14a) insbesondere eine Verschiebung des Zeitpunkts
der Zahlung, da die Kosten fir die gesamte Nachsorge einer Spenderin oder eines
Spenders in einem Mal geleistet werden und nicht mehr wie heute verteilt auf viele
Jahre anfallen.

Zusatzlich werden die Versicherer mit Artikel 14a Absatz 3 verpflichtet, die Halfte
der Kosten fiir die Leistungen der Schweizerischen Stiftung fiir die Nachbetreuung
von Organ-Lebendspendern zu tbernehmen.

Die Pauschale fur die Versicherer umfasst neben den medizinischen Kosten auch die
anteilsméssigen Kosten fir die Fiuhrung des Registers. Pro Jahr fallen fur die
Versicherer Kosten fiir die Fihrung des Registers in der Héhe von rund 78 Franken
pro registrierte, nachbetreute Person an. Ausgehend von einer durchschnittlichen
Lebenserwartung von 35 Jahren nach der Spende betragen die Kosten pro

44 Christen, Markus, Neuhaus Biihler, Rachel, Stump Wendt, Brigitte, 2010, Warum eine
Pauschale Entschadigung fir Lebendorganspender fair ist, in: Bioethica Forum 2010, Vol.
2, No. 2, S. 50-55
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registrierte  Person ungefdhr 2730 Franken. Pro Jahr kommen rund 100
Lebendspenderinnen und -spender neu hinzu. Fir diese 100 Spender kostet die
Fuhrung des Registers die Versicherer bis ans Lebensende kumuliert rund
277 000 Franken.

Fur die Lebendspenden vor Inkrafttreten dieser Teilrevision muss fur die Fihrung
des Registers eine Pauschale pro rata temporis von den Versicherern {ibernommen
werden. Das bedeutet, dass flr diese Personen nur noch die Kosten fur die
Berechnung der Pauschale beriucksichtigt werden, welche fur die Fihrung des
Registers kiinftig anfallen werden. Ausgehend von einer geschétzten weiteren
durchschnittlichen Nachbetreuungszeitspanne von 25 Jahren betragen die
anteilsmassigen Registerkosten der Versicherer pro Person 1960 Franken.
Hochgerechnet auf das Kollektiv der Lebendspenderinnen und -spender vor
Inkrafttreten dieser Teilrevision des Transplantationsgesetzes betragen somit die
anteilsmassigen Kosten der Versicherer fir die Fihrung des Registers insgesamt 3.4
Mio. Franken. Bei einer Félligkeit dieser Kosten innerhalb der beiden ersten Jahre
nach Inkrafttreten dieser Teilrevision flhrt dies fir die Versicherer wahrend zwei
Jahren zu zusétzlichen Ausgaben von schatzungsweise 1.7 Mio. Franken pro Jahr.
Die genauen Angaben zur Hohe der Pauschale fiir die Flihrung des Registers fiir
Lebendspenden vor Inkrafttreten dieser Teilrevision sowie deren Falligkeit werden
in einer Ubergangshestimmung der Transplantationsverordnung konkretisiert.

Diese Berechnungen sind zum aktuellen Zeitpunkt nur grobe Schétzungen, die sich
ausschliesslich auf die Angaben des Lebendspendenregisters abstiitzten. Im Hinblick
auf die Botschaft zuhanden der Eidgendssischen Rate werden die Angaben zur
Berechnung und der Hohe der Pauschalen konkretisiert.

3.2 Auswirkungen auf die Informatik
Siehe Ziffer 3.1.1.

3.3 Volkswirtschaftliche Auswirkungen

Aufgrund der Erweiterung des Personenkreises bei der Zuteilung von Organen in
Artikel 17 TxG, werden nach Inkrafttreten der Teilrevision voraussichtlich drei bis
vier Personen mehr auf der Warteliste stehen (vgl. Ziff. 2.1.3.2).

34 Auswirkungen auf das Furstentum Liechtenstein

Die Anderung von Artikel 17 TxG betrifft Liechtenstein insofern, als es Mitglied der
EFTA ist. Fiir Liechtenstein sind diese Anderungen aber nicht relevant, da es am 1.
Mérz 2010 mit der Schweiz eine Vereinbarung4s betreffend die Zuteilung von
Organen zur Transplantation abgeschlossen hat, die seit dem 1. April 2010 vorlaufig
angewendet wird. Diese Vereinbarung sieht vor, dass Personen mit Wohnsitz in
Liechtenstein bei der Aufnahme in die Warteliste (Art. 1) und bei der Zuteilung von
Organen (Art. 2) Personen mit Wohnsitz in der Schweiz gleichgestellt sind. Durch
die Vereinbarung wird das Wohnsitzkriterium fiir alle Personen mit Wohnsitz in
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Liechtenstein unwirksam. Sie folgt der gleichen Logik, die auch dem Recht der
Grenzgangerinnen und Grenzganger auf Zugang zu den Leistungen bei Krankheit in
ihrem Beschéftigungsland zugrunde liegt.

4 Rechtliche Aspekte

4.1 Verfassungsmassigkeit

Die Vorlage stitzt sich auf Artikel 119a Absétze 1 und 2 BV46, der dem Bund eine
umfassende Kompetenz zur Regelung der Transplantationsmedizin gibt.

4.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Die an den Bundesrat delegierten Regelungskompetenzen betreffen Regelungen,
deren Details den Konkretisierungsgrad der Gesetzesebene wesentlich tberschreiten
wirden. Die Rechtsetzungserméchtigungen beschrénken sich jeweils auf einen
bestimmten Regelungsgegenstand und sind nach Inhalt, Zweck, und Ausmass
hinreichend konkretisiert. Die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen wird damit
dem Bestimmtheitsgrundsatz gerecht und ist somit verfassungsrechtlich ausreichend
umrissen.

Im Einzelnen hat der Bundesrat die Kompetenz zur Regelung der Einzelheiten im
Zusammenhang mit den Kosten der Nachverfolgung des Gesundheitszustands der
Lebendspenderinnen und Lebendspender (Art. 14a und Ubergangsbestimmung).

4.3 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Die Vorlage untersteht nicht der Ausgabenbremse nach Artikel 159 Absatz 3
Buchstabe b BV, da sie weder neue einmalige Ausgaben von mehr als 20 Millionen
Franken, noch neue wiederkehrende Ausgaben von mehr als 2 Millionen Franken
nach sich zieht.
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